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Indem ich Ihneii, hochverehrter Herr Professor, für die 
überaus freundliche Annahme meiner Schrift wie für Ihr 
früher mir bewiesenes Interesse danke, wage ich es, den 
Wunsch auszusprechen, dass meine neu gefundenen Kesultate 
nicht ganz ohne Ihren Beifall bleiben mögen. Ihre „Festrede" 
(Jena 1894:) kam mir jetzt durch Ihre Güte zu, als meine 
Schrift fertig lag; wer nicht frei forschen kann, sondern in 
der Praxis leben muss, dem entgehen ja derartige Aufsätze 
zu leicht. Wenn nun auch in der Eede von der Erörterung 
der Unterlassungsdelicte gan^ Abstand genommen werden 
musste (Anm. 8), so hat doch gerade mich eine Gedanken- 
reihe sehr interessirt, die Sie S. 27 1. cit. anschlagen: es ist 
richtig, dass die Fragen, ob Jemand ein Uebel verursacht 
habe und ob er es schuldhafter Weise verursacht habe, 
an sich scharf zu trennen sind. Wenn aber nach Ihrer 
Theorie für den Juristen Verursachen heisst, diejenige Be- 
dingung eines späteren Ereignisses setzen, welche bereits 
die Wahrscheinlichkeit dieses letzteren in sich schloss, so ist 
es klar, dass bei solcher BeurtheUung eben alles und jedes 
mit hinzugezogen werden muss, was jene Wahrscheinlichkeit 
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VI 

mit zu begründen vermag. Dazu gehört aber auch nicht 
zum wenigsten das seelische Verhalten des Thäters. — Auch 
nach meiner Theorie der Unterlassungsdelicte sind jene 
„Seelenbewegungen" (Anm. 21) mit zu beriicksichtigen; sie 
zeigen uns die strafrechtliche Beurtheilung der Unterlassung 
bei vorliegender Fahrlässigkeit, sie kennzeichnen das schuld- 
hafte Weiterwirkenlassen. 

A, Sturm. 
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Vorwort 



Es ist mir bei meinen theoretischen Studien immer 
gewisser geworden, dass neben dem Fache der Eechtsphilo- 
sophie, der Encyclopädie, als drittes allgemeines Fach heute 
noch die „allgemeine Rechtslehre" stehen sollte, in welcher 
die Lehren des allen Eechtsfä ehern eigenen, allgemeinen 
Theils zu behandeln wären, die heute brennend geworden 
sind. Ich habe daher gemeint, meine bescheidenen Beiträge 
zu dieser Wissenschaft diesem grossen Hauptfach unter- 
ordnen zu dürfen. Es liegt in meiner Absicht, an zweiter 
Stelle eine Abhandlung über Gewohnheitsrecht folgen zu 
lassen. Ich werde mich, durch Zeitmangel gezwungen, viel- 
leicht damit begnügen müssen, diese beiden allgemeinen 
Lehren auszubauen, die mich, obwohl mich mein Beruf von 
reiner Theorie abzieht, doch ein Leben lang interessirt haben. 
Ich gebe zu, dass auf den ersten Blick e;ine Arbeit auf dem 
Gebiete spezieller Themata dankbarer erscheint : für die Praxis 
unbedingt, denn wir werden sehen, in wie wenig Fällen das 
Keichsgericht die Unterlassungsdelicte interessirt haben, wie 
andererseits die bekannten Entscheidungen über das Gewohn- 
heitsrecht der eminenten Bedeutung der Lehre durch ihre 
Zahl nicht entsprechen ; nimmer aber kann ich zugeben, dass 
diese Lehren undankbar oder unfruchtbar für die Theorie 
wären, im Gegentheil haben sie für unzählige Fragen der 
speziellen Themata weitgehende Bedeutung. 

Die nachfolgende Abhandlung soll die von mir veröffent- 
lichten Ansichten über die Unterlassungsdelicte ausbauen und 
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Vm Vorwort. 

für mich abschliessen. Ich glaubte, durch eine neue Frage- 
stellung dem Kern des viel behandelten Problems nahe zu 
kommen, und habe mich bei dieser m. E. schwierigsten Lehre 
des modernen Strafrechts auf die Beantwortung dieser Haupt- 
frage dieses mal beschränkt. 

Es sei gestattet, einen Blick auf das Gebiet der Moral 
in Bezug auf unser Problem zu werfen. Auch hier werden 
wir nie fragen, ist die Unterlassung kausal? Sondern ist 
sie unmoralisch? Und wir werden diese Frage nur nach 
einer bestimmten Moral beantworten können. Lautete 
schon im Alterthum die Antwort des Griechischen Orakels, 
das ein Fremder fragte, ob er dem unter Räuber gefallenen 
Freund helfen müsse, dahin, dass ein solcher Fragesteller das 
Heiligthum nicht betreten solle, so ist es ja bekannt, welchen 
Gegensatz das christUche Gebot der Nächstenliebe zu der 
Moral der landläufigen Humanitätsanschauung bildet. Indem 
wir also die Antwort der jeweilig befragten Moral überlassen, 
trennen wir nicht das Recht von der Moral, sondern scheiden 
wir ein Gebiet aus, das Strafen so wenig verträgt, als ihm 
etwa Belohnungen angemessen wären. 

Es ist hier auch nicht der Ort, zu erwägen, inwiefern 
von grossen legislatorischen Gesichtspunkten aus die Unter- 
lassung unter Strafe zu stellen ist. 

Ich frage nur, wann ist die Unterlassung rechtswidrig? 
Und beantworte diese Frage lediglich nach dem heute geltenden 
deutschen Strafgesetzbuche. Wer mehr als diese Antwort 
sucht, übersieht meine Fragestellung. Die von mir gegebene 
Antwort ist nur für unsere deutsche, heut geltende Gesetz- 
gebung wichtig; es setzt das bei dem zu weiteren Erörte- 
rungen verlockenden Thema eine nicht leichte Zurückhaltung 
voraus, aber die letztere dürfte sich belohnen, wenn es mir 
in der That gelungen wäre, wenigstens die eine Antwort 
auf diesem nicht mit Unrecht etwas berüchtigten Gebiet zu 
geben, auf die schon mancher Autor schliesshch verzichtet 
hat, und die bis heute nichts von ihrer Wichtigkeit einge- 
büsst hat. 

Ich habe mich auf die Untersuchung der Commissiv- 
delikte durch Unterlassung bei meiner jetzigen Fragestellung 
beschränkt. Wohl lässt sich diese neue Fragestellung auch 
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Vorwort. IX 

bei den Omissivdelicten fruchtbar verwerthen, indessen 
würde sie mich nicht zu neuen Resultaten hier führen, ich 
würde hier nur die S. 81 — 92 meiner früheren Abhandlung 
genannten Consequenzen wiederholen müssen. Die von mir 
damals allein gemachte Unterscheidung in echte und scheinbar 
echte Omissivdelicte bewährt sich in der Theorie durchaus. 
Die Omissivdelicte der Aerzte, der Beamten, des Handels- 
standes, der Gewerbetreibenden, etc. (S. 86 loc. c. ff.) unter- 
scheiden sich principiell von der Unterlassung der Nothhülfe 
und der Unterlassung der Anzeige von bevorstehenden Ver- 
brechen; die letzteren sind rechtswidrig mit dem Leben im 
Staate und der begangenen Unterlassung; die ersteren sind 
rechtswidrig mit der vorangegangenen Handlung, den Eintritt 
in den Beamten-, Aerztestand etc., und der Unterlassung. 
Darin allein besteht aber hier m. E. auch der Thatbestand, und 
nicht in dem angeblich verursachten Erfolge; tritt dieser 
hinzu und ist er beabsichtigt, so liegt ein Commissivdelict 
durch Unterlassung vor. Die Controversen, welche die 
Causalität auf dem Gebiete erzeugt, scheiden also hier ganz 
aus, und kann ich die Frage nach der Rechtswidrigkeit der 
Omissivdelicte der Tendenz dieser Abhandlung gemäss um 
so eher fortlassen, als hier weder das Reichsgericht während 
des vergangenen Jahrzehnts eine wichtige Entscheidung 
gegeben hat, noch eine bedeutende Schrift erschienen ist, 
während es bei der Behandlung der Frage nach den Com- 
missivdelicten durch Unterlassung an Beiden nicht fehlt. 
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§ 1. 

Die Trennung des vorangehenden, verpflichtenden Zustandes von 
der vorangehenden, .verpflichtenden Handlung. 

Da meine Abhandlung im letzten Grunde eine Lösung der 
rein juristischen Kontroversen über das strafbare ,;Unterlassen" 
im Auge hat, wird sie sich eben so fem von den rein philo- 
sophischen, hochinteressanten Problemen über die moralische 
Unterlassungsschuld, wie von allzugeschichtlichem Eingehen auf 
frühere Ansichten halten ; sie wird die allgemeinen Lehren nur 
berühren, soweit sie strafrechtliche Bedeutung haben, und wird 
die Ansichten anderer nur behandeln, um der Lösung der 
Kontroverse von meinem Standpunkte aus zuzustreben. 

Luden ^) unterschied zuerst ünterlassungsverbrechen im 
eigentlichen Sinne, und Verbrechen, welche durch Unterlassung 
begangen werden. Bei der Betrachtung der Verschuldung be- 
ging er einen jetzt längst erkannten Irrthum. Er sah in der 
während der Unterlassung vorgenommenen Handlung die 
alleinige Ursache des Erfolges. Demnach ist in dem viel- 
erwähnten Beispiel Ludens , wo eine Mutter Strümpfe strickt, 
während ihr Kind, dessen Tod sie wünscht, in der Wanne er- 
trinkt, das Strümpfestricken Ursache des Todes. Richtiger An- 
sicht nach ist der Wille, Strümpfe zu stricken, nicht Ursache, 
er ist der Interpretationswille für den Unterlassungswillen : das 
Kind nicht retten zu wollen. Wichtig ist für mich die Wahl 
des Beispiels: Der Zustand der Mutterschaft, soweit er nach 



') Luden, Abhandl. n, §§ 219 ff, 
Sturm, Unterlassung. 



Digitized 



by Google 



den positiv ausgesprochenen Landesgesetzen Ernährung und 
Aufsicht gebietet, verpflichtet einem hilflosen Kinde gegenüber; 
stellt die Mutter in diesen Fällen handelnd eine Wanne hin, 
damit das Kind hineinstürze, und unterlässt die Rettung, so 
mordet sie ; hier tritt zu dem Zustand noch eine verpflichtende 
Handlung gegenüber dem hilflosen Kinde, die jeden ver- 
pflichtet^ der sie unternimmt (auch wenn er fahrlässig handelt; die 
Begründung folgt später), während vom Zustand aus eine un- 
endliche Reihe von Pflichten ausstrahlt. Dieses Moment ist 
in der Wahl Ludens bedeutungsvoll; auch Ludens Kritiker, 
Krug,^) weist bereits auf die Beamtenunterlassungen und das 
Weiterverpflichtende gemeingefährlicher Handlungen hin. *) 
So tritt bereits beim Beginn der neueren Literatur über diese 
Lehre der Gedanke in den Vordergrund, dass nicht die Unter- 
lassung allein verschuldet, sondern nur dann, wenn die zu 
weiteren Handlungen verpflichtenden Zustände oder 
Handlungen vorliegen. Die Unterlassung und die während 
ihr vorgenommene Handlung interpretirt nur den Willen : nicht 
zu handeln, geschehen zu lassen. Nur in dem Falle der Weiter- 
verpflichtung zu fernerem Handeln bildet das positive oder ne- 
gative Verhalten des Menschen zum Objekt der Verletzung 
von der ersten thatsächlichen Beziehung bis zum Bestand der 
Verletzung ein Granzes, ohne dass ein rückwirkender 
Dolus zu fingiren wäre (cf. Glaser, Abhandlungen 
aus dem Oesterreichischen Strafrecht, S. 259 ff.). Die Zu- 
rechenbarkeit darf nicht mit Merkel^) mit der Voraussehbar-^ 
keit des sicheren oder möglichen Eüntritts des Erfolgs identi- 
ficirt werden, denn bei Zuständen, wie z. B. dem Zustand des 
Beamtenseins, kommt es auf dieselbe nicht an, wenn der Be- 
amte unterlässt. 

Auch Bindings hoch verdienstlicher Abhandlung unserer 
Materie gegenüber muss ich betonen, dass die Unterscheidung 
von verpflichtendem, vorangegangenen Zustande und verpflich- 
tender, vorangegangener Handlung vielleicht ihn zu einer 



') Commentar zu St.G.B. für SaoliBeii. 4. Abth. Abs. 11, m. 

«) loc. cit. S. 36—89. 

>) Griminal. Abhandl. I S. 76 ff. 
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A.enderuiig der Konstruktion hätte bewegen müssen. Wenn 
sich der Urheber der der Unterlassung voraufgehenden Hand- 
lung mittels ihrer als eine zur Abhaltung bestinftnter schädlicher 
[Erfolge wirkende Bedingung hinstellt, so lässt sich m. E. nicht 
allgemein sagen: diesem Entschlüsse muss das nöthige Wahr- 
nehmungsvermögen zu Gebote stehen, die heraufziehende Ge- 
fahr zu erkennen, und die nöthige Kraft, um sie zu beschwören. 
Bei dem vorangegangenen, verpflichtenden Zustand ist dies 
nicht nöthig; übernimmt Jemand den Zustand eines Wärters, 
so muss er Wärterpflichten garantiren. Binding scheint dies 
zu fühlen, denn er meint: Falls der Entschlossene aber ein un- 
kräftiger Wärter ist, muss ihm wenigstens der Schein der 
Ejraft beiwohnen. *) Ortmann,^) der Bindings Kausalitäts- 
begriff folgt, verlangt, der Unterlasser müsse die Erwartung, 
er werde eine bestimmte, den Erfolg hindernde Handlung vor- 
nehmen, so erregen, dass Andere, hierauf trauend, dem Er- 
folg sich aussetzten oder nicht selbst für die Abwendung 
sorgten. Allein dies Erforderniss ist nicht überall möglich; 
das Kind, das neben der Mutter spielt und in die Wanne 
steigt, vertraut nicht der Fürsorge der Mutter. Auch hier 
hätte die Unterscheidung zwischen Zustand und Handlung wohl 
Irrungen vermeiden lassen. 

von Buri,*) der den Fehler Merkels rügt, geht selbst 
durch die Beiseitelassung der Trennung von Zustand und 
Handlung so weit, dass er meint. Jeder übernehme durch Vor- 
nahme einer beliebigen Handlung die Verbindlichkeit, den 
etwa schädlichen Erfolg derselben abzuwenden, der Erfolg mag 
voraussehbar gewesen sein oder nicht. Die Anschauungen des 
Lebens widerlegen diese Norm ; wir haben nicht alle Beamten- 
pflichten! — Wird die Unterscheidung zwischen Zustand und 
Handlung, welche der Unterlassung vorangehen, ganz ausser 
Auge gelassen, so kann uns auch die „Regel des Lebens'' von 



') Normen II S. 229 f. 

*) AUg. Dentsche Strafrechtszeitang 1873, S. 466 ff.; Gerichtssaal 
1874, 8.439 ff., 1875 8.209 ff.; 1876 S. 81 ff.; Qoltdammers Archiv XXXIH 
S. 268, XVIV S. 93. 

>) Qerichtssaal 1869 8. 189 ff., 1875 S. 25 ff.; 1876 S. 170 ff. 

1* 
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Bars^) nicht aus der wahrhaft verzweifelten Lage der Recht- 
sprechung retten. Nach einer erneuten Prüfung dieser früher 
von mir bekämpften „Regel des Lebens*' drängt sich mir die 
üeberzeugung aufj dass von Bar das grosse Unterlassungsdelikt 
der Fahrlässigkeit zu dieser Konstruktion geführt hat. Weil 
wir im Zustande der Staatsbürger leben, haben wir die allge- 
meine, unendlich kleine Pflichten ausstrahlende Verpflichtung, 
überall „die Diligentia eines bonus pater familias" zu be- 
obachten, und verursachen im einzelnen bedrohten Falle fahr- 
lässig, wenn wir sie ausser Acht lassen ; wenn wir z. B. einem 
Büchsenmacher eine geladene Flinte zur Reparatur übergeben 
und Jemand dann hierdurch ums Leben kommt. Bei G-e- 
legenheit dieses Beispiels sei doch einmal hervorgehoben, dass 
im praktischen Leben dolpse Kommissivdelikte durch Unter- 
lassung desshalb sehr selten sind, weil der einen verbreche- 
rischen Erfolg beabsichtigende Mensch handeln und selten 
jenen künstlichen und oft uDgewissen Weg zum Ziele wählen 
wird. Zahlreicher sind dieFälle nur, wo ein vorangehender 
Zustand verpflichtet. Auch Schlpssmann wählt zu seinen 
Schulbeispielen Zustandsverpflichtungen : er nennt, ina An- 
schluss an römische Stellen, den pflichtvergessenen Arzt, der 
eine Arterie öfihet und dann nicht unterbindet, und den Heizer, 
der nach Heizung des Ofens einschläft (cf. der Vertrag, S. 324). 
Interessant ist für meine Art der Betrachtung der einschlägigen 
Literatur der Umstand, dass Schwalbach die grosse Gruppe 
der Steuer- und Zollhinterziehungen hierher rechnet. Der Zu- 
stand des Staatsbürgers, der Gewerbe treibt, Vermögen er- 
wirbt etc., verpflichtet zur Anzeige und Zahlung, er macht die 
Unterlassung strafbar (Gerichtssaal XXXI, 1879). Die Ver- 
pflichtung ist hier bei der Uebertretung eine unbedingte und 
allgemeine, die Strafe eine sofort zu bemessende. Darum 
kommt es hier auf den Interpretationswillen nicht an, es ist 
gleichgültig, ob etwa der Steuerpflichtige verreist, um dem 
Steuerboten zu entgehen, es genügt das Nichtzahlen. Eine 
ganz andere Rolle spielt dieser Interpretationswille bei der 
Prüfung der fahrlässigen Unterlassung, eine eminente bei der 



1) Grünhuts Zeitschrift Bd. IV. 
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Frage nach dolosem Unterlassen, woraus Ludens üeberschätz- 
ung desselben zu entschuldigen ist;^) die während der unter- 
bleibenden Handlung unterdessen vorgenommene positive Hand- 
lung belehrt den Richter über den Willen des Unterlassenden. 
Aber auch hier spielt der Interpretationswille eine andere 
Holle bei vorangehender Zustandsverpflichtung als bei Ver- 
pflichtung durch eine vorangehende Handlung. Bei vor- 
liegender Zustandsverpflichtung ist die Interpretation leichter; 
die Mutter, die Strümpfe strickt, während sie ihr Kind er- 
trinken sieht, die Wärterin, die zusieht, während ein Kind in 
einen Bach läuft, an dessen Ufer sie es gefuhrt hat, zeigen, 
was sie wollen, denn wir wissien , was sie nach dem positiven 
Gresetz hätten thun müssen und unter andern Umständen thun. 
Nun nehme man aber an, ein Herr, den ein Blinder um Ge- 
leit bittet, weil ihm der Wärter fehlt, führt diesen ein Stück, 
wird dann aber der Führung überdrüssig, setzt sich in eine 
Tabagie, während der Blinde nun am belebten Orte überfahren 
wird — wie schwer ist hier Fahrlässigkeit und dolus zu kon- 
struiren oder gar zu unterscheiden. Es fehlt der verpflichtende 
Zustand, der die Verpflichtungen ausstrahlt, die wir kennen, 
während wir nicht in der Seele des Unterlassenden lesen können. 
Diese Schwierigkeit darf uns freilich nicht zur Resignation 
von Bergers führen, welcher meint, ein so kontroverses Wollen 
könne nie Objekt richterlicher Beurtheilung sein; nicht das 
Wollen ist kontrovers, nur seine Verantwortlichkeit; seine Er- 
kennbarkeit ist erschwert, und kommt es nur darauf an, ob 
diese der einzelne Fall faktisch dem Richter darbietet (Grün- 
huts Zeitschrift, 9. Band S. 221 ff., S. 734 ff.). 

Freilich will ich noch heute gern zugestehen, dass dieses 
„kontroverse Wollen" in seiner Verschuldung dem Theoretiker 
wie dem Praktiker grosse Schwierigkeiten bereitet, und dass 
mich selbst meine eigene Abhandlung über die Kommissivdelikte 
durch Unterlassung und die Omissivdelikte in der zweiten, 
völlig umgearbeiteten Auflage heut nach zehn Jahren nicht 
mehr ganz befriedigt, während sich meine Ansicht betreffs 



^) Dies verkennt von Berger völlig ; cf. Grünhuts Zeitschrift, 9. Band 
S. 748. 
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meiner anderen früheren Arbeiten niemals geändert hat. Ich 
bin damals nach meiner jetzigen Ansicht juristisch doch nicht 
dazu gekommen, die Verursachung der Unterlassung begreif- 
lich zu machen ; das philosophische Problem lag damals so zu 
sagen in der Luft, — jetzt zweifle ich mit den Neueren an 
seiner unmittelbaren Anwendung auf das Secht. Geblieben 
aber ist die Thatsache der Strafbarkeit der Unterlassung und 
der Bestrafung derselben; sie zu erklären ist meine jetzige 
Aufgabe, und meine damalige Abhandlung scheint mir darum 
die Lösung einen guten Schritt weiter gebracht zu haben, weil 
sie schon - damals den verpflichtenden Zustand und die ver- 
pflichtende Handlung trennte. Ich habe damals bei der vor- 
ausgehenden Handlung unterschieden: eine Handlung oAer 
Willensäusserung, die einen schädlichen Erfolg verursachen 
kann, die aber ein Wille begleitet, welcher diesen Erfolg als 
nicht gewollt und als einen der verhindert werden wird, hin- 
stellt; zweitens aber eine Handlung oder Willensäusserung, 
welche als Hinderung bestimmter', schädlicher Erfolge er- 
scheint. Das Letztere bezeichne ich jetzt als das Gegebensein 
eines Zustandes, oder das Versetzen in einen Zustand, der un- 
endliche Verpflichtungen zum Handeln ausstrahlt. Diese Unter- 
scheidung ist beim heutigen Stand der Lehre von grosser Be- 
deutung, denn sie charakterisirt die zweifache, verschiedene 
Verantwortung für das unterlassene Handeln, und darauf 
allein, nicht auf die Verursachung der Unterlassung, kommt 
es uns nach den neuerkannten Wahrheiten an. Auch darin 
habe ich mich in meiner damaligen Abhandlung den jetzt 
herrschenden Ansichten bereits sehr genähert, dass ich dem 
„Geschehenlassen" einen breiten Raum in der Lehre bot 
(S. 72, 73 loc. cit), denn auch hier wird neuerdings die Ver- 
iirsachung durch Unterlassung bestritten, und mit vollstem 
Recht: Der dolose Wille lässt durch andere Kräfte in jedem 
Falle geschehen, es liegt nichts Besonderes vor. 
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Die Trennung der Frage nach der Strafbarkeit der Unter- 
lassung von der Frage nacli der rein pliilosophischen Kausalität. 

Es ist hier nicht meine Aufgabe, alle neuesten Ansichten, 
welche mir nach meiner eigenen Abhandlung nahe getreten sind, 
2u prüfen, sondern es kommt mir hier nur darauf an, die mo«? 
deme Abwendung von der Untersuchung der Kausalität nach- 
zuweisen und die Bemühungen zu prüfen, von der Verantwort- 
lichkeit des Nichthandeins aus die Kontroversen zu entscheiden. 
Wobei dann meine jetzige, auf meiner früheren Ansicht 
ruhende. Beides vermittelnde Meinuug den Schluss bilden 
wird. 

Vorzüglich scharf motivirt treten die neuen Ansichten in 
der sechsten Auflage von von Liszt's Lehrbuch des deut- 
schen Strafrechts hervor (S. 108 ff.). Ich kann von meinem 
Standpunkte aus dem Autor darin nicht recht geben, dass der 
wissenschaftliche Streit um die Kausalität der Unterlassung 
einer der unfruchtbarsten ist, welchen die strafrechtliche 
Wissenschaft je geführt hat. Das Verlockende des Themas 
lag allerdings in der hochinteressanten philosophischen Kontro- 
verse; eben daraus folgt, dass hier mehr wie je der philo- 
sophische Standpunkt entscheiden musste, wie er mich als 
Kantianer zur Gegnerschaft vor allem gegen Herz aufrief 
(S. 49 meiner Abhandlung). Dass aber aus dem philosophischen 
Streit für unsere positive Rechtswissenschaft wenig „Frucht- 
bares^ erwachsen ist, gebe ich Liszt nicht zu; ich tröste mich 
dabei mit denen, die der gleichen Versuchung ihrer Zeit er- 
legen sind. Der Streit hat die Kausalitätsfrage geklärt ! 
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Indessen — ist es denn wirklich möglich, mit der „neuesten 
Richtung" unserer Wissenschaft 4ie verursachende Bedeutung der 
Unterlassung überhaupt in Abrede zu stellen? Tritt wirklich 
neben die verursachende Körperbewegung einfach die nichtverur- 
sachende Unterlassung als selbständige Form der verbreche- 
rischen Handlung? (S. 111 1. c.) Ich meine, der Satz: „Schuld 
muss im Augenblick der Körperbewegung vorliegen" erschreckt 
uns hier nicht, denn auch das Wort, auch die konkludente 
Nichthandlung kann schuldhaft sein, so auch die Unterlassung, 
wenn ihre Schuld anderweit, wie ich zeigen werde, erkennbar 
ist. Nun wird zwar betont, dass „der innere Vorgang bei der 
fahrlässigen Unterlassung zweifellös nicht vorhanden, bei der 
vorsätzlichen schwer nachweisbar ist," indessen ist der innere 
Vorgang bei der Zustandsverpflichtung, z. B. beim Beamten- 
vergehen, auch bei Fahrlässigkeit unter Umständen vorhanden, 
und beweist dies wieder die Wichtigkeit meiner Unterscheidung, 
immer aber liegt er bei vorsätzlichem Unterlassen durch 
den Interpretationswillen, der in der unterdessen vorgenommenen 
Handlung oder im gesprochenen Wort erscheint, klar zu Tage. 
Ich gebe Liszt gern zu, dass viele Unterlassungen dann straf- 
los bleiben, wenn dieser Wille nicht zu Tage tritt; bei dem 
alten Ludenschen Beispiel verräth das gleichgiltige Strümpfe- 
stricken die Absicht der Mörderin, die ihr Kind in die Wanne 
fallen lassen will ; ruft sie im selben Moment statt dessen etwa 
zum Fenster hinaus Jemandem zu, mit der Mordabsicht im 
Herzen, um das Kind nicht zu retten, und entschuldigt sich 
dann durch Ausreden — leicht dürfte sie freigesprochen werden. 
Allein diese Erwägungen können doch an dem Umstand nichts 
ändern, dass wir das Unrecht strafen müssen, wo es erkennbar ist, 
und dann unbedingt, sicher unbedingt, so lange Menschen leben. 

Liszt selbst bricht schliesslich doch nicht ganz mit jeder 
Kausalität, denn er sagt, „dass, streng genommen, der einge- 
tretene Erfolg niemals durch Unterlassung an sich, sondern 
ausnahmslos durch die neben dem Unterlassen thätigen Natur- 
kräfte verursacht wird." Die Naturkräfte, denen der zum Han- 
deln Verpflichtete nicht entgegentrat, hätten den Erfolg be- 
wirkt, nicht der Unterlassende. Allein diese Naturkräfte sind 
auch beim Handeln für den Erfolg nöthig. Liszt erkennt das 
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auch an, indem er auch heim Handeln das Wort „Ursache" 
ungenau nennt, meint aher, man müsse zur Vermeidung aller 
Miss Verständnisse Begehung und Unterlassung scharf scheiden. 
Wozu aher, wenn er doch Selbst gleich hinzufügt: „Ungleich 
wichtiger aber als diese rein terminologische Streitfrage ist die 
richtige Fragestellung. Diese lautet aber nicht : Wann ist das 
Unterlassen kausal ? sondern : Wann ist das Unterlassen rechts- 
widrig? Wann steht die Nichthinderung des Erfolgs der Ver- 
ursachung des Erfolgs gleich? Die deutsche Wissenschaft ver- 
dankt der unrichtigen Fragestellung ihre unhaltbaren Ergeb- 
nisse." Damit bin ich jetzt zum Theil einverstanden; der rein 
philosophische Streit über die Kausalität hat uns hier nicht 
juristisch weiter gebracht; es fragt sich aber für mich, ob für 
die Gleichstellung der Nichthinderung mit der Verursachung des 
Erfolgs nicht doch schliesslich wieder die Frage nach der Kau- 
salität brennend wird ? Dies ist allerdings m. E. der Fall, aber 
nicht in philosophischer, sondern in juristischer Hinsicht. Das 
„Kind, das die Mutter verhungern lässt, stirbt an Entkräftung". 
Die rechtliche Ursache des Todes aber ist die Mutter, denn in der 
Rechtswelt hatte sie kraft ihres Zustandes nach den positiven, 
ausgesprochenen Landesgesetzen die Pflicht, das Kind zu nähren. 
Erweist sich, dass sie dies absichtlich unterliess, so mögen 
philosophisch Naturkräfte das Kind getödtet haben, im Recht 
schreiben wir den Tod dem Willen der unterlassenden Mutter 
auf Rechnung und sagen m. E. deshalb im Recht ganz zu- 
treffend : sie verursachte durch das Verhungernlassen den Tod 
des Kindes. So erhellt schon jetzt, dass der von mir ein- 
geschlagene Mittelweg die rechte Frage stellt: Wann ist das 
Unterlassen rechtswidrig? Dabei aber doch dem rechtlichen 
Begriffe der Verursachung vollkommen gerecht wird. Dies ist 
darum für mich eminent wichtig, weil diejenigen, welche „neben 
die verursachende Körperbewegung die nichtverursachende Unter- 
lassung" stellen, das Wort des Gesetzgebers nicht für 
sich haben, und m. E. nur die Unterlassung der reinen 
Omissivdelikte strafen dürften. Es handelt sich daher nach 
meiner Ansicht nicht blos um „rein terminologische" Streit- 
fragen. — Bei der Erörterung der Lehre selbst trennt von 
Liszt mit Recht bei der Rechtspflicht zum Handeln den Zu- 
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stand Yon der Handlung; er meint, die Kechtspäicht zum 
Handeln könne bestehen aus einem ausdrücklichen Gebote der 
Eechtsordnung oder aus dem vorangegangenen Handeln. Im 
ersteren Falle ist der Zustand, das Muttersein, das Beamten- 
sein, nach den Gesetzen verpflichtend, und wirkt in unabseh- 
baren Fällen bei dolosem Nichthandeln verantwortlich im Rechts- 
sinne. Im letzteren Falle lässt von Liszt die schuldlose Her- 
beiführung eines rechtswidrigen Erfolges die Verpflichtung 
weiteren Folgen, solange es noch möglich ist, entgegenzutreten, 
begründen. Gerade aber an diesem Beispiele zeigt es sich 
m. E., dass im Rechte nicht die neben der Unterlassung wir- 
kenden „Naturkräfte", sondern das innere Kontredampfgeben 
des ünterlassers, das Nichthandelnwollen, strafbar wirken. 

In der 1895 erschienenen fünften völlig umgearbeiteten 
Ausgabe seines Lehrbuches des Deutschen Strafrechts tritt auch 
Meyer auf den neuen Standpunkt unserer Lehre. Unter Ab- 
weisung vieler älterer Autoren meint er, es sei ebenso imnöthig 
wie vergeblich, in der Unterlassung jemals eine positive Thätig- 
keit nachweisen zu wollen (S. 195). Im Einzelnen theilt auch 
er die von mir betonte Zweitheilung ; durch Unterlassung kann 
man begehen: 1) wenn eine besondere Rechtsverpflichtung zur 
Thätigkeit vorliegt (durch Amt, durch Vertrag) ; hierbei macht 
er die sehr richtige und wichtige Bemerkung, dass vorausgesetzt 
auch hier sei, dass der Erfolg gerade in Folge der Unter- 
lassung eintrat, wobei nur der Kausalzusammenhang im recht- 
lichen Sinne in Betracht kommt (S. 194 Anm. 9) ; 2) im Falle 
eines vorangegangenen Thuns, welches zu einem andern ver- 
pflichtet. Interessant ist, dass er meint, auch hierbei läge eine 
Rechtspflicht , nur nicht eine auf besondere Anordnung be- 
ruhende, vor. Der Grund sei, dass das Recht zwar eine völlige 
Unthätigkeit frei gäbe (dies trifft bei Zuständen, wie beim 
Muttersein, m. E. nicht zu !), ein positives Eingreifen aber nur 
bedingungsweise gestatte. Ich meine, diese Regel existirt 
nicht. Der seltene Fall, wo Jemand von einem Andern zur 
Begehung als willenloses Werkzeug missbraucht wird, den 
Meyer noch nennt (hypnotische Einwirkung), interessirt hier 
nicht. Der Erwachende darf sich nicht passiv verhalten, weil 
er, wenn auch unbewusst, thätig war. Meyer erkennt übrigens 
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auch bei den Omissiydelikten einen ünteischied an, darin 
liegend, ob sie einer Amtspflicht oder einem besonderen Be- 
fehle widersprechen ; er tadelt m. £. mit Unrecht meine strengere 
Scheidnng dieser Fälle (S. 192 Anm. 3), denn die betreffenden 
Konsequenzen daraus sind Yon mir gezogen. Mit Recht trennt 
er seinerseits noch Fälle ab, die gleichzeitig ein aktives und 
passives Verhalten unter Strafe stellen; nur gehört hierzu 
m. E. nicht die Amtskonnivenz, bei der ein verpflichtender 
Zustand vorhergeht (S. 193 Anm. 6). 

Sehr lehrreich war für mich die neuere Monographie von 
Landsberg (die sogenannten Kommissivdelikte durch Unter- 
lassung, 1890). Ich habe jetzt die allzu scharfe Trennung von 
reinen Omissiv- und Kommissivdelikten durch Unterlassung auf- 
gegeben, imGegentheil die von mir früher betonte Zweithei- 
lung hier hervorgehoben. Dagegen übersieht m. E. Landsberg, 
dass meine Trennung der Delikte der Beamten, Militärpersonen etc. 
eben auf einem neuen Versuche des Nachweises der Verant- 
wortlichkeit ruht, den ich jetzt weiter ausführen und insbesondere 
bei den Kommissivdelikten, wo Amt, gesetzlich verpflichtender 
Zustand, Vertrag fehlt, erst jetzt erproben will (Anm. 1 S. i95). 
Ich meine, die Ansicht Landsbergs steht der meinigen nicht 
allzu fern ; er fühlt trotz des Festhaltens an der Kausalität doch das 
Vermittelungsbedürfniss der Verantwortlichkeitsfrage 
gegenüber. Zunächst hebt er mit Recht hervor, dass aus dem 
Vertragsbruch auch die Bestrafung einer Unterlassung her- 
geleitet werden kann (S. 250 ff.). Dann fuhrt er mit Recht 
aus, dass ein Theil der Schriftsteller neben Gesetz und Ver- 
trag das allgemeine Gebot stellen : „Du sollst schlimmen Folgen, 
welche aus deiner Thätigkeit zu entspringen drohen, vorbeugen !" 
und dass diese allgemeine Rechtspflicht doch nicht existirt 
(S. 261). Ebenso richtig ist die Behauptung, dass wir hier 
die Grenze der Strafbarkeit nicht dem Taktgefühl oder der 
Regel des Lebens überlassen dürfen, sondern Gebote des Ge- 
setzes brauchen. Leider konstruirt er aber dann m. E. irrig 
weiter, indem er die Rechtswidrigkeit in der Unterlassung einer 
durch Polizei- Verordnung gebotenen Thätigkeit findet und hier 
die Basis der Möglichkeit eines Kommissivdelikts durch Unter- 
lassung sieht (S. 268). Die Uebertretung eines Polizeigesetzes 



Digitized by VjOO^IC 



— 12 — 

braucht mit dem Erfolg in keinem Kausalzusammenhang zu 
stehen, und den halte ich fiir nöthig. Er ist dann vorhanden, 
wenn fahrlässig gehandelt wird. Das Verbot der Fahrlässig- 
keit im Einzelnen bei der einzelnen Norm genügt und ist hin- 
reichend zur Kausalität wie zur Verantwortlichkeit. Wenn der 
auf der Landstrasse mit wohlverwahrter brennender Laterne 
Wandelnde von einem Burschen auf den Acker geworfen wird 
und mit der zerbrechenden Laterne einen Heuschuppen an- 
zündet, braucht er im Kechte nicht zu löschen, denn er handelt 
nicht einmal fahrlässig. Wer mit unverwahrtem Licht in den 
Stall geht, übertritt zwar eine Polizei Verordnung, wenn er es 
aber absichtlich dann brennen iässt, nachdem er fahrlässig ange- 
zündet, und leicht die Flamme ausblasen konnte, so begeht er 
eim Kommissivdelikt durch Unterlassung nicht wegen der 
Polzeikontravention, die gelinde gestraft wird, sondern wegen 
der vorangegangenen fahrlässigen Brandstiftung, die er als 
sein Handeln benutzt; er verursacht strafbar den Brand, er 
verursacht nebenbei eine Polizeiübertretung, diese aber steht 
ausserhalb des Delikts. Bei dem Knecht, der mit der Laterne 
über den Hof geht und ausgleitend die Scheune in Brand 
setzt und nichts gegen die Feuersbrunst thut, nehme ich, auch 
wenn Fahrlässigkeit fehlt, in Folge des Dienstvertrages mit 
Landsberg Schuld an (S. 264); ich trenne mich von ihm bei 
den ausserhalb von Amt und Vertrag liegenden Vergehen. 
Immerhin aber habe ich auch hier das mit ihm gemein, dass 
ich eine Schuld, eine Gesetzesübertretung beim Eingreifen in 
den Lauf der Dinge voraussetze, weil die allgemeine, kon^ 
struirte Norm, die genannt wurde, eben fehlt. Einverstanden 
bin ich damit, dass im Strafrecht wie im Civilrecht hier end- 
lich gesetzliche Bestimmungen nöthig wären, um die Kontro- 
versen zu bannen (S. 287). 

Ebenso kennzeichnend für die neuere, von mir weiter ver- 
folgte Richtung ist der Abschnitt „ünterlassungsdelikte" in 
Kohlers Studien (S. 45 ff.). Er betont mit Eecht die sociale 
Ordnung als eines der wichtigsten Elemente unter den Fak- 
toren des Geschehens, und konstruirt : wer die von der sozialen 
Ordnung behufs Erreichung ihrer Interessen eingefügte Thätig- 
keit unterlässt, der nimmt damit ein Rad aus dem Getriebe 
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der socialen Ordnung heraus, und damit wirkt er kausirend; 
ich sage: verantwortlich im Recht, Die Frage, wann die so- 
ziale Ordnung den Einzelnen bestimmt, einzugreifen, löst Kohler 
freilich anders, als ich. Er meint, es sei wesentlich, dass ein 
Mensch von der Gesellschaft auf einen Posten gestellt sei, mit 
der Pflicht, hier in das Getriebe einzuwirken ; er giebt freilich 
zu, dass die hauptsächlichsten dieser Fälle die Fälle staatlicher 
Konstituirung und des Vertrages seien (S. 54) ; die unzähligen 
ausgestrahlten Pflichten, von denen ich hier spreche, nennt 
Kohler einen „Interessenkomplex" (S. 56). In den weiter be- 
sprochenen Fällen Kohlers (s. 59 flf.) vermisse ich ganz das 
einheitliche Prinzip; nur die Erkenntniss, dass fahrlässiges 
Handeln ausserhalb Vertrag und Amt zum Handeln verpflichtet, 
kann hier Wahrheit schaffen. Nur insofern ist jeder Mensch 
auf einen Posten gestellt, als die Gesellschaft im einzelnen all- 
gemeinen Gesetzesfalle von ihm verlangt, dass er beim Handeln 
um der Andern Wohl die Fahrlässigkeit vermeide, und sie und 
ihren Erfolg nicht etwa gar noch dolose in einer sie aufheben- 
den, vermeidbaren Unterlassung zu üebelthaten als seine 
eigenste, schuldhafte That benutze. 

Ro bland (die strafbare Unterlassung, 1887) citirt leider 
nur die erste Aullage meines früheren Werkes, und erkennt 
darin nur die Ansätze zu der jetzt fast durchgedrungenen 
Trennung zwischen der Kausalität des Menschen, besser Ver- 
antwortlichkeit, und dem Naturkausalismus. Auf die von mir 
wohl damals zuerst scharf betonte Zweitheilung in Amts- und 
Vertragsvergehen und andere Vergehen, welche logisch auch 
in letzterem Falle nach einer Analogie mit Amt und Vertrag 
suchen und diese in der Pflicht, beim Handeln nicht fahrlässig 
zu sein, finden lässt, legt er leider keinen Werth, Er befür- 
wortet dafür am Schlüsse seiner Abhandlung die Kausalität 
der Unterlassung selbst, und zwar unter der Berufung auf die 
Philosophen Sigwart und Windelband, Richtig ist, dass die 
Verantwortlichkeit (ich spreche nicht von „besonderer" Kau- 
salität des Menschen) von der mechanischen Kausalität ver- 
schieden ist (S. 121), aber ich finde für das Recht keinen 
Grund, deshalb die strafbare Verursachung durch Unterlassung 
anzunehmen, weil die Zwecke, welche der Mensch anstrebt. 
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durch das Wirken ausserhalb liegender Kräfte verwirklicht 
werden können. Eine Annäherung an meine Ansicht liegt 
darin, dass Eohland Kausalität im Strafrecht in der Verant- 
wortlichkeit aufgehen lässt, indem er sagt: Die Unterlassung 
ist kausal, wenn der Unterlasser die Möglichkeit und die Pflicht 
zum Eingreifen in die Aussenwelt, zur Verhinderung eines 
rechtswidrigen oder zur Herbeiführung eines rechtmässigen Er- 
folgs besass. „ Die Kausalität wandelt sich aus einem Prinzip 
des Erkennens in ein Prinzip des Beurtheilens um" (S. 122). 
Dann ist sie aber m. E. Verantwortlichkeit zu nennen; den 
Grund erkennen wir philosophisch, die Schuld beurtheilen wir 
juristisch. Am Verbrechen ist der Mensch „schuld", die Natur 
ist nie „schuld", ist nie „verantwortlich", sondern liefert nur 
Bedingungen für unser Thun. 

In der Festgabe der Universität Jena für Rudolf von Gneist 
(1889) findet sich in Lönings Abhandlung über „die straf- 
rechtliche Haftung des verantwortlichen Eedakteurs" eine sehr 
bemerkenswerthe Stelle über unser Thema (S. 257 flf.). Er 
sagt dort u. A.: „Die ünterlassungsdelikte sind sämmtlich 
absolut kausalitätslos, und zwar auch dann, wenn die Unter- 
lassung darin besteht, dass ein anderweit, d. h. ausserhalb des 
betr. Delikts verursachter Erfolg rechtswidrig von Jemand nicht 
verhindert worden ist. Eine solche Nichtverhinderung kann 
am allerwenigsten deshalb kausal sein oder als kausal gelten, 
weil sie rechtswidrig ist, weil von Rechtswegen eine Ver- 
hinderung und damit der Nichteintritt des betr. Erfolgs ver- 
langt und erwartet wurde : denn die Rechtswidrigkeit liegt hier 
eben gerade in der Nichtkausalität, in dem Nichteingreifen des 
Subjekts in den anderweit hervorgerufenen Kausal verlauf." Er 
will, sehr energisch vorgehend, eine Scheidung der allgemeinen 
Lehren des Strafrechts je für das kausale Thun und das nicht- 
kausale Unterlassen befürworten (a. 1. S. 261 1. c). Meines 
Erachtens genügt es, mit der rein äusserlichen Ver- 
ursachung, welche die Wirkung derThat betrach- 
tet wie die Wirkung eines gestossenen Steines 
auf den anderen, zubrechen, und an deren Stelle die 
Verantwortlichkeit des Menschen zu setzen, der nach dem 
Gesetz nicht handeln darf und wieder handeln muss, weil er 
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als causa causae über den Dingen steht. Lönings Ansicht 
würde dahin fuhren, dass der fahrlässige Brandstifter, der es 
dann dolose brennen lässt, wo er leicht löschen konnte, frei- 
zusprechen wäre, wenn ihn nicht etwa eine besonders auf- 
zustellende Norm verurtheilte ; sie weicht also ganz von meiner 
Konstruktion ab. Seiner Kritik des § 63 der 14. Auflage 
Berners kann ich nicht beistimmen; Berner meint wohl nur 
die eigentlichen Unterlassungsdelikte, wenn er von negativen 
Handlungen spricht ; das beweist die Anführung der besonders 
bedrohten Unterlassungsdehkte. Die Kommissivdelikte durch 
Unterlassung sind mit folgender Bemerkung von Berner über- 
gangen : „Wir geben, mit wohlerwogener Absicht, nur einfache 
Grundzüge und. positives Material'' (S. 114 Anm. 1 der 17. Auf- 
lage 1895). Er gesteht damit zu, dass die Lehre bis jetzt noch 
nicht geklärt ist, um unanfechtbar zu sein, geht aber m. E. 
zu weit, wenn er die Literatur „im Allgemeinen wenig er- 
spriesslich" nennt. Ich kann bei der Prüfung der nach meiner 
neuen Auflage erschienenen Schriften nur wiederholen, dass 
es sich um die Lösung eines sehr praktischen Problems handelt, 
aber auch darum handelt, den Gesetzgeber hier zum Beden zu 
zwingen, wenn das mühsam Gefundene doch nicht allgemein 
überzeugen sollte. Bemer citirt meine beiden Auflagen (1883, 
1884) und meint, ich habe bis 1884 eine vollständige Ueber- 
schau gegeben; die Absicht, dies zu thun, habe ich damals 
gehabt. Jetzt geht meine Absicht unter Aufgabe einer nur 
philosophischen Betrachtung, wie sie meine zweite Auflage 
noch beseelte, direkt auf eine Lösung für die Praxis hin. 
Bemer, der durch alle Auflagen hindurch „durchweg die 
philosophische Konstruktion" beibehalten hat (S. 58 1, c), er- 
kennt vielleicht, dass von hier aus eine „erspriessliche" Lösung 
nicht zu geben ist. Dann aber entsteht eben für mich die 
Frage, ob nicht etwa die Unlösbarkeit des Problems an der 
rein philosophischen Methode allein liegt? 

Ziebarth betont, dass im Eechte die Pflichten als mit- 
wirkende Kräfte zu betrachten sind, weshalb die Unterlassung 
der Pflicht als entgegenwirkende Kraft erscheine, weil auf die 
Erfüllung gerechnet war. Die drei Pflichtenquellen: Gesetz, 
Rechtsgeschäft, Delikt reichen ihm nicht aus, er stellt daneben 
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den m. E. unbewiesenen Satz : Jedes Yerhalten, das nach den 
Anforderungen menschlichen Zusammenlebens Grund zur Er- 
wartung einer weiteren Thätigkeit giebt, verpflichtet zu dieser 
Thätigkeit, ohne Rechtsgeschäft zu sein (Forstrecht S. 339). 
Die ^^grossen Besonderheiten^^ dieser ,,Pflichtigkeit'^ machen 
schon recht bedenklich, „so leicht sie entsteht, so leicht zergeht 
sie" ; sie ist „widerruflich, ja sogar preisgebbar, nur darf beides 
nicht zur Unzeit und ohne Rücksicht (fahrlings) geschehen." 

Bunge r zeigt unter den Neueren, dass mit nur philo- 
sophischen Erörterungen der Kausalität hier nicht weiter zu 
kommen ist (Zeitschrift für die gesammte Strafrechtswissen- 
schaft, Bd. 6, 1886). Wenn er das Pflichtgebot nicht voraus- 
setzen will, weil es gesetzliche Pflichten giebt, welche durch 
keinen positiven Akt des gegen dieselben Verstossenden be- 
gründet sind, z. B. die staatsbürgerlichen Pflichten der im In- 
lande geborenen Staatsbürger, so trifft dieser Scheineinwand 
mich nicht, da ich gerade den unzählige Pflichten ausstrahlen- 
den Zustand abgetrennt habe; übrigens hat bei den Kom- 
missivdelikten durch Unterlassung für den Staatsbürger nur 
dessen Fahrlässigkeit Bedeutung, sofern sie ein Gesetz verletzt. 
Mich kann im Recht der Satz nicht befriedigen: „dass die 
motivirte Unterlassung in kausalem Nexus mit dem Erfolge steht, 
kann nach der an der Hand Schopenhauers gemachten Beweis- 
führung Haupts wohl angenommen werden" (S. 332); auch 
vermisse ich ganz die praktischen Konsequenzen. 

Bei aller Anerkennung des Scharfsinns, der in den nach 
meiner zweiten Ausgabe erschienenen Abhandlungen über mein 
Thema angewendet ist, kann ich nicht finden, dass sie dem 
von mir jetzt als allein richtig anerkannten Ziele wesentlich 
näher gekommen sind. Der zu früh verstorbene Aldosse r 
(„Inwiefern können durch Unterlassungen strafbare Handlungen 
begangen werden?" 1882) geht über die Alten, die jetzt wieder zu 
Ehren kommen, Feuerbach (Lehrbuch des Strafrechts § 24) und 
Spangenberg (N. Arch. d. Krim. IV, 23) m. E. zu schnell 
hinweg. Ohne Handlungspflicht giebt es keinen Verbrecher 
durch Unterlassung. Der weite Weg, den nach diesen beiden 
die Strafrechtswissenschaft zurückgelegt hat, hat zur Erkennt- 
niss gebracht, dass Gesetz, Vertrag, positiv gesetzlicher Zu- 



Digitized by VjOOQIC 



— 17 — 

stand der Yerpflichtang, nicht ausreichen, dass aher auch m. E. 
die Kausalität zur Begründung det Strafbarkeit nicht aus- 
reicht; bei dem Suchen nach der Lösung ist wieder der alte 
Pen erb ach 'sehe Gedanke in den Vordergrund getreten: 
ohne Pflicht zum Handeln kein Verbrechen, wie die Abhand- 
lung von Landsberg etc. zeigt. Freilich, gewonnen haben 
wir in dieser Zeit die Kritik der Kausalität, deren wir bei der 
Prüfung der Verantwortlichkeit der Unterlassung nie entbehren 
können. — Das „bewusste willkürliche Wirkenlassen von Be- 
dingungen für einen Erfolg", welches Aldosser S. 124 betont, 
scheint sich nur mit dem Geschehenlassen zu identificiren, und 
dieses deckt die hier streitigen Fälle durchaus nicht, von Liszt 
sagt m. B. mit Recht, „dass die Lösung des Problems dem 
Verfasser gelungen sei, wird wohl nicht behauptet werden 
können." (Zeitschrift f. d. g. Strw. Band 3 S. 177.) Und 
doch finden sich Ansätze zur rechten Wendung der Frage- 
stellung auch bei Aldosser ; was heisst es denn , dass Jemand 
nur dann strafrechtlich verantwortlich werden kann, wenn er 
bewusster, willkürlicher Weise die faktische Herrschaft über 
die Ausgangspunkte der Bedingungen zuija fraglichen Erfolg 
und so über diesen selbst inne hat? (S. 123.) Das hat zu- 
nächst nur ein auf den Posten Gestellter, ein Beamter etc. 
(cf. S. 119) oder ein Vertragschliessender („willkürlicher Weise"). 
Hierin liegt die Verpflichtung zum Handeln, und analog diesen 
Fällen ist sie in der zweiten Abtheilung der Fälle zu suchen. 
Die philosophische Kausalität allein führt eben zu keinem Ziele. 
Mit Wachenfeld (Theorie der Verbrechenskonkurrenz, 
1893) bin ich der Ansicht, dass wir nicht, wie Hrehorowicz 
will (Grundfragen und Grundbegriffe des Strafrechts, Dorpat 
1880), auf das Erforderniss der Kausalität der Unterlassung 
ganz verzichten und Verantwortlichkeit trotz des Mangels der 
Kausalität annehmen dürfen, denn Niemand kann wegen eines 
Erfolges gestraft werden, zu dem er nicht verantwortlich „mit- 
gewirktf' hat, weil unser Gesetz die Erfolge (tödten etc.) 
straft. Ebenso lehne ich eine besondere Kausalität für die 
Unterlassung mit ihm entschieden ab, mir genügt meine allge- 
mein geltende Lehre von der menschlichen Verantwortlichkeit ; 
ich vermag in derselben keine unzulässige Verquickung von 

Sturm, Unterlassung. ^ 
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Kausalität und Rechtswidrigkeit zu sehen (S. 49 1. c). Richtig 
dagegen ist unbedingt der Satz Wachenfeld's, dass bei der Unter- 
lassung in jedem einzelnen Falle die Rechtspflicht besonders 
nachgewiesen werden muss (S. 49). Gut hat m. E. Wachen- 
feld die auch von mir betonte letzte Einheit der Omissivdelikte 
und der Eommissivdelikte durch Unterlassung nachgewiesen^ 
auch hier wird um des Eintritts des Erfolges willen die Strafe 
verhängt. Zu der Zweitheilung und den daraus sich ergeben- 
den Eonsequenzen ist Wachenfeld, der allerdings meine Fragen 
nur nebenher streift, nicht gelangt. 

Ebensowenig finde ich eine Annäherung an meine Lösung 
bei Rotering (Gerichtssaal XXXIV S. 206 ff.). Er stellt 
die Norm auf, dass jede Veränderung in der Aussen weit 
welche die Gefahr eines Unrechts in sich schliesst, normwidrig 
sei (S. 210); dies ist m. E. aber nur bei der bedrohten, fahr- 
lässigen Veränderung der Fall, und darum besteht keine all- 
gemeine Verpflichtung, eine solche Gefahr durch adäquates 
Handeln in entgegengesetzter Richtung zu beseitigen, sondern 
diese ist nur dann vorhanden, wenn die fahrlässige Handlung 
die Dinge in Bewegung setzt, und wir dolose geschehen lassen^ 
wo wir hindern können (S. 210). Ich verstehe in der That 
nicht, wie der doch in der Praxis lebende Verfasser behaupten 
kann, dass je mehr sich die Menschen örtlich anhäufen, um 
so mehr jede den Mitbürger gefährdende Handlung ein Unrecht 
sei. Wo ist denn die Norm, welche den Richter hier leiten 
soll? (S. 211.) Die Fälle S. 212 irren mich nicht, denn sie 
schildern ein doloses Geschehenlassen. Eben weil Rotering 
eine Pflichten gebietende Norm voraussetzt, welche die allge-^ 
meine Verbindlichkeit der Handelnden zur Abwendung jeder 
aus dem Handeln erzeugten Gefahr regelt, kann ihm das 
Suchen nach einer den Beamtenpflichten entsprechenden allge- 
meinen positiven Norm gar nicht in den Sinn kommen. 

Die Scheidung zwischen Verantwortlichkeit und philo-^ 
sophischer Kausalität kommt sehr energisch in einem modernen 
Buche zum Ausdruck, in Ho ms „Eausalitätsbegriff in der 
Philosophie und im Strafrechte" (1893). Hom, den die Unter- 
lassungslehre zu seiner Abhandlung angeregt hat, ist der Ver- 
suchung erlegen, von dieser diabolischen Lehre aus sich in daa. 
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Gebiet der Metaphysik zu begeben. Ich will ihm dahin nicht 
folgen, und will nur hervorheben, dass meine Wege, als die 
eines Kantianers, von den seinen weit abweichen müssen; wer 
unterschreibt ohne Weiteres den Satz : „Die Welt ist unabhängig 
von unserer Vorstellung, sie ist mit all ihrer realen Kausalität 
vor uns vorhanden" (S. 29) ; ich erinnere nur an die Schriften 
des grossen modernen Naturforschers Helmholtz über die Kau- 
salität der Sinnenwirkung. Und wer, der streng philosophischer 
Schulung folgt, stimmt Hartmann zu, wenn er in seiner mysti- 
schen Weise sagt: „Das Bewusstsein denkt in seiner subjek- 
tiven Kategorie der Ursache dasjenige diskursiv nach, was 
in dem unbewussten ideal-realen Kausalprozess induktiv vorge- 
dacht ist" (S. 30). Wem soll die naive Frage imponiren, ob 
es Zufall sei, dass tausend Leute von den Worten des Red- 
ners dieselben Vorstellungen erhalten? (S. 32.) Als ob wir 
nicht stets von der Menschheit sprächen, wenn wir von Menschen 
sprechen. Diese entschiedene Abweisung des ersten ganz ver- 
fehlten Kapitels des citirten Buches soll mich nicht abhalten, 
die wahren und richtigen Sätze der anderen Kapitel anzuer- 
kennen. Er erkennt klar, „dass die Frage, ,wie weit werden 
-wir rechtlich zur Verantwortung gezogen?^ und die Frage, 
,was haben wir verursacht?' zwei verschiedene sind, und dass 
die ungleichartige Beantwortung, die von der Rechtsordnung 
und der Erkenntnisstheorie gegeben wird, uns nicht befremden 
darf, weil die erstere ihre Beweiskraft aus ethischen Zweck- 
mässigkeitsgründen geschöpft hat, während die letztere sich 
von dem Zwange wirklicher Gesetze leiten liess." (cf. S. 66, 
67 1. c.) Freilich hat er die Frage nach rechtlicher Verant- 
wortung m. E. nicht gelöst; die Scheidung von Ursache und 
Bedingung in seiner Weise führt zu keinem Ziele; die Wahr- 
heit liegt auch hier in der Mitte: es giebt ausser mir keine 
Bedingung die „Ursache" wäre, denn draussen fliesst Alles 
und bedingt sich Alles fortwährend in ewigem Flusse; aber 
die Handlung des Menschen , welche die Hauptbedingung zur 
Veränderung nach menschlicher Ansicht schafft, ist schuld an 
der Veränderung, während uns alle anderen Bedingungen, die 
nie „schuld" sind, im Rechte gleichgiltig lassen. 

Im dritten Kiapitel „Bewirken durch Unterlassen" kommt 
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Hörn nicht zu irgend brauchbaren Resultaten, und ich verstehe 
nicht, wie er von dieser Resultatslosigkeit aus behaupten kann, 
es sei zum beKebtesten „Sporte" der Strafrechtslehrer geworden, 
eine selbständige Kausaltheorie für das Bewirken durch Unter- 
lassen zu finden (S. 69 1. c). Die einzelnen Gruppen unserer 
Lehre werden von ihm viel zu leicht abgethan ; von Feuerbach 
behauptet er z. B., seine Ansicht sei die der Laien geblieben, 
und findet doch selbst den Grund der strafbaren Unterlassung 
in der Verpflichtung zum Handeln (S. 71, 98). Freilich, es 
gelingt ihm nicht, irgend eine Norm zu geben: „Es lässt sich 
keine allgemeine Regel für die Fälle, in welchen eine Ver- 
pflichtung zum Handeln vorliegt, aufstellen" (S. 90). Es stände 
schlimm für unsere Straf richter, wenn hier der Grund der 
Strafe nicht in einer Norm, sondern in unserer „sittlichen Miss- 
billigung" dessen bestände, der nach den Verhältnissen handeln 
musste (S. 91). Ich replicire „welche verkehrte philosophische 
Auffassung einer juristischen Frage" (S. 71) ! Auch djBr richtig 
aufgestellte und von mir sehr anzuerkennende Satz, dass fahr- 
lässig begonnenes Handeln sich durch geäusserten Entschluss 
und Geschehenlassen in ein doloses Verbrechen wandeln 
kann, wird für mich dadurch hier unbrauchbar, dass Hörn den 
dolus „nach rückwärts" wirken lässt (S. 46). 

Es ist für meine Theorie geboten, einmal auf ältere Autoren 
vor Luden zurückzugehen, auf Feuer bach und Spangen- 
berg. Da mir in der Einsamkeit der „Praxis" von Feuerbach 
nur die 5. Auflage zu Gebote steht, citire ich nach Landsberg 
hier die 14. veränderte: „Sofern eine Person ein Recht auf 
wirkliche Aeusserung unserer Thätigkeit hat, insofern giebt es 
Unterlassungsverbrechen (delicta omissionis im Gegensatz von 
delicta commissionis). Weil aber die ursprüngliche Verbind- 
lichkeit des Bürgers nur auf Handlungen geht, so setzt ein 
Unterlassungsverbrechen immer einen besonderen Rechtsgrund 
(Gesetz oder Vertrag) voraus, durch welchen die Verbindlich- 
keit zur Begehung begründet wird. Ohne diesen wird man 
durch Unterlassung kein Verbrecher." Ich nehme mit Lands- 
berg an (S. 230 1. c), dass Feuerbach, wie ich, unter dem 
verpflichtenden Rechtsgrund des Gesetzes auch das Civilgesetz 
versteht. Eine Stimme aus der Praxis gerade, der Hof- und 
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Kanzlei-Rath Dr. Spangenberg in Celle, hat nun in seinem 
Aufsatz ' über Unterlassungsverbrechen und deren Strafbarkeit 
(Neues Archiv des Kriminalrechts, 4. Band) bereits 1821 den 
festen gesetzlichen Standpunkt Feuerbachs verlassen, und sich 
bereits damals auf die schiefe Ebene der reinen Verursachung 
durch Kausalität wenigstens im Prinzipe begeben, was seiner 
Abhandlung m. E. verhängnissvoll wurde. Er meint: „Ehe- 
gatten, Ascendenten und Descendenten sind einander zum Schutz 
und zur "Vertheidigung ihrer Person rechtlich verpflichtet; der 
Vormund ist es in Hinsicht des Unmündigen, und der Unter- 
than in Hinsicht seines Landesherm. Die Unterlassung dieser 
Pflicht ist also auch dann als ein Verbrechen zu betrachten 
und zu bestrafen, wenn diese Verpflichtung für einzelne Fälle 
auch nicht förmlich durch das Gesetz ausgesprochen sein sollte 
(S. 540 1. c). Spangenberg geht in der Konsequenz seines 
Irrthums so weit, dass er annimmt, es würde ein Unterlassungs- 
verbrechen sein, wenn gedachte Personen einander in Lebens- 
gefahr nicht zu Hülfe kämen ! Das praktische Beispiel, welches 
diese Lehre wohl veranlasst, bekehrt mich nicht. Die Rebecca 
Ziems wird von ihrer Mutter im Stich gelassen, während sie 
gebiert ; das Kind stirbt, mitverursachend soll die Unterlassung 
sein; es soll ein Unterlassungsverbrechen vorliegen (S. 655). 
Dies wäre nur dann nach meiner Ansicht der Fall, wenn die 
Mutter durch Gresetz oder Vertrag zur Hülfe verpflichtet war; 
wenn ihr dies ein Oivilgesetz befahl, oder wenn sie die Pflege 
vertragsmässig übernommen hatte. Ist diese ältere Theorie 
abzuweisen, so führt uns die Feuerbachs nicht zu unserem 
Ziele, weil er neben der Pflichtwidrigkeit zu wenig die Kau- 
salität und Verantwortlichkeit betont, und so an den Fall, wo 
Jemand fahrlässig strafbar handelt und dann verantwortlich 
die Abwendung des Erfolgs unterlässt, gar nicht denkt. 

Es bleibt noch übrig, einen Blick auf die Entscheidungen 
des Reichsgerichts zu werfen. Sie sind für uns von 
grösster Bedeutung, weil die Rechtsnorm nationale Natur hat 
und weil daher dieses Gericht als höchstes Nationalgericht 
grossen Einfluss auf die Rechtsansichten übt. Die Frage, 
wann Unterlassungen, welche — abgesehen von den Omissiv- 
delikten — einen rechtsverletzenden Erfolg herbeigeführt haben, 
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strafbar sind, beantwortet das Reichsgericht dahin, dass dies 
dann der Fall ist, wenn durch die Unterlassung ein rechts- 
verletzender Erfolg herbeigeführt wurde, welcher den objektiven 
Thatbestand einer Strafthat darstellt, und wenn in der Unter- 
lassung zugleich die Verletzung einer bestehenden rechtlichen 
Verpflichtung zum Handeln enthalten ist (B. 10 S. 101). Diese 
Rechtspflicht kann im Gesetz wie in einem Vertrag begründetsein. 
Darin ist beizustimmen; die Kausalität als Verantwort- 
lichkeit ist neben der Pflicht energisch genug betont. Gänzlich 
aber fehlt jeder Verweis auf die anderen Fälle, wo das fahr- 
lässige Handeln dolose durch Unterlassung der abwendenden 
Handlung zum strafbaren Erfolge benutzt wird. Vielleicht sind 
diese Fälle nicht energisch genug an die höchste Instanz prak- 
tisch herangetreten, denn der böse Wille wird in diesen seltenen 
Fällen selten bewiesen werden. Unhaltbar hält Landsberg 
(loc. cit. 241 f.) die fernere Entscheidung B. 17 S. 260 f. (nicht 
B. 16 S. 260). Die Angeklagten waren wegen fahrlässiger 
Tödtung verurtheilt (§ 222 St.G.B.), weil sie durch pflicht- 
widrige Unterlassungen den Tod der ihnen zur Pflege an- 
vertrauten V. verursacht hatten. Der Pflegevertrag Uef am 
1. Januar 1887 ab; das Reichsgericht sprach aber aus, dass 
die Pflicht zur Pflege unabhängig von der Vertragsdauer „auf 
Grund des durch den Vertrag und durch die einmal über- 
nommene Obhut über eine hülflose Person von den Angeklagten 
thatsächlich geschaffenen Rechtszustandes bestanden habe, und 
dass sie rechtlich auf der strafrechtlichen Norm ruhe, welche 
die Gefährdung fremden Menschenlebens, für dessen Erhaltung 
Jemand die Verantwortlichkeit übernommen habe, verbiete." 
Diese allgemeine Norm existirt nicht, wie auch Landsberg er- 
kennt (S. 243 ff.). Man könnte daran denken, dass die An- 
geklagten etwa nach Kohler (Studien S. 64) ein selbständiges 
Salvatorium, d. i. ihre gebotene Pflege, zerstörten. Allein sie 
handeln nicht zerstörend, sie uQterlassen nur, die Konstruktion 
ist zu künstlich. Und doch hat das Reichsgericht trotz der 
ganz falschen Gründe Recht und hat Landsberg darin unrecht, 
dass die Angeklagten nach dem 1. Januar 1887 nicht mehr 
zur Pflege des Knaben verpflichtet waren (S. 245 1. c), denn 
sie benutzten ihre fahrlässige Handlung zum Erfolge ; die Fahr- 
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lässigkeit war im gegebenen Falle strafbar ; die Verantwortlich- 
keit war wegen der Hülflosigkeit des Verletzten vorhanden; 
unterliessen sie dolose, so begingen sie nach meiner Ansicht 
ein doloses Verbrechen. War von vorn herein dolus vor- 
handen^ gaben die vertragsmässigen Pfleger der zu Pflegenden 
absichtlich zum Zweck der Tödtung während der Vertragszeit 
so wenig und so schlechte Nahrung, dass sie gänzlich hülflos 
und bettlägerig dem Tode sicher entgegenging, unterliessen 
dann die Pfleger mit Ablauf des Vertrags das Nahrunggeben 
überhaupt, um zu morden, und die Unglückliche verhungerte, — 
Hessen sie geschehen; es liegt Mord vor, obwohl kein Gesetz 
und kein Vertrag gerade jene Pfleger zur Unterstützung mehr 
zwingt. Der § 221 St.G.B. trifft hier nicht zu (cf. auch Lands- 
berg S. 244 1. c). Zunächst bestreite ich das unter Obhut 
stehen nach dem Ende des Vertrags, ferner das „verlassen" 
in dem Falle, wo die früher zu Pflegende einfach pfleglos ge- 
lassen wird. Auch wird § 221 ja doch niemals den Mord ein- 
schliessen, es Hesse sich auch nicht sagen, dass der, welcher 
seine nach § 221 strafbare Handlung zum Morde benutzt, 
ohne Weiteres mordet, wie dann, wenn er die fahrlässige 
Tödtungshandlung benutzt; die letztere ist immer kausal zum 
Tode, die Handlung des § 221 nicht; nur wenn durch die 
Handlung kausal der Tod verursacht ist, tritt Zuchthausstrafe 
ein, und hier ist dann für mich wie bei der Fahrlässigkeit in 
Folge der kausalen Verantwortung für den Tod die dolose 
Benutzung der Handlung des § 221 Abs. 3 des St.G.B. zum 
Morde denkbar. In unserem Falle, wo § 221 überhaupt nicht 
zutreffen will, liegt ein Geschehenlassen vor: wohl waren die 
Mörder nach dem 1. Januar 1887 nicht zur Pflege des Kindes in 
dem von mir hier konstruirten Falle verpflichtet; sieliessen 
aber geschehen, dass das Eind durch ihre Schuld verhungerte. 
Sie hatten die Mordabsicht während des Vertrags, als sie die 
zu Pflegende bis zur Hülflosigkeit verkommen Hessen; lassen 
sie nun nach dem Ende des Vertrags die Hülflose bei sich 
verhungern, so morden sie ebenso wie in dem Falle, wo Jemand 
einen Anderen absichtlich zum Tode sticht und ihn absichtlich 
sich verbluten lässt. Selbstverständlich ist hier bei der Pflege 
eines erwachsenen Menschen strengste Verantwortlichkeit zu 
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fordern; die zu Pflegende muss völlig hülflos sein; wenn sie 
zum Waisenrath oder dem Gemeindevorstand noch laufen könnte 
(Landsberg S. 245) und doch aus Trotz in ihrem Elend liegen 
bliebe und auf einen nun abgelaufenen Vertrag pochte, würden 
jene Pfleger ebensowenig an ihrem Tode schuld sein, wie es 
ein Vater wäre, bei dem ein erwachsener, arbeitsfähiger Sohn, 
auf die Unterhaltungspflicht des Vaters pochend, verhungerte. 
Hier lässt der Sohn geschehen, d. h. er lässt die Organe ver- 
kommen, nicht aber verantwortlich der Vater ; denn der Mensch 
ist eben in der sozialen Ordnung kein Stein, der gestossen 
wird, und einfach verursacht, oder durch Ruhe verursacht. 
Darum gehören auch die Fälle hierher, wo der Verpflichtete 
zwar nicht die Nahrungsmittel entzieht, aber unzweckmässige 
darreicht, wie schon Spangenberg 1. c. S. 551 hervorhebt. Der 
Mensch ist in Folge seines Verstandes verpflichtet, die zweck- 
mässige Ernährung nicht zu unterlassen. So dürften denn 
auch die abweichenden Keichsgerichtsentscheidungen nur meine 
Theorie bestätigen: Der Fall, der im Band 10 fehlt, wird im 
Band 17 nachgeholt; obwohl das Eeichsgericht die Schuld in 
irrigen Momenten sucht, erscheint die dolose Benutzung der 
fahrlässigen als solcher strafbaren Handlung verantwortlich. 
Ich wüsste nicht, wie ich mir eine bessere praktische Be- 
stätigung meiner neuen Lehre wünschen könnte. 
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§3. 
Die eigene, vermittelnde Ansicht. 

lü den Fällen, in welchen das Gesetz die Unterlassung 
unter Strafe gestellt hat (Omissivdelikte), wird die Strafbarkeit 
mit der Unterlassung allein vollendet, und könnte es scheinen, 
als ob eine Trennung hier nicht thunlich wäre ; so tadelt denn 
auch Meyer meine in meinem Buche gewählte Absonderung 
der scheinbar echten Omissivdelikte von den echten (S. 192 
Anm. 3). Indessen ist m. E. diese Abtrennung wohl be- 
rechtigt. Der Beamte tritt in einen verpflichtenden Zu- 
stand, er wird hierdurch zu einer unbeschränkten Reihe von 
Handlungen verpflichtet; diese vorangehende Verpflichtung ist 
hier Anderen gegenüber ein Mehr der Verantwortung, und da- 
rum ist auch die Strafe eine grössere. Beamtenähnliche Zu- 
stände, wie des Arztes, gehören ebenfalls hierher; überhaupt 
alle zu einem Mehr der Verantwortung verpflichtenden, frei- 
willig gewählten Zustände, wie der Eintritt in ein bestimmtes 
Gewerbe etc. 

Bei den echten Omissivdelikten bedarf es nur des Lebens 
in einem bestimmten Staate unter dessen Gesetzen. Hier kann man 
nicht wohl von einem besonders verpflichtenden Zustand reden. 
So ist auch jeder verpflichtet, Soldat zu werden und kann man 
auch hier nur von echten Omissivdelikten sprechen. Anders 
liegt es beim Berufssoldaten. Beispiele echter Omissivdelikte 
sind die Unterlassung der Nothhülfe und die Unterlassung der 
Anzeige von bevorstehenden Verbrechen. 

Die Wichtigkeit dieser in sich selbst begründeten Tren- 
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nung zeigt sich sofort bei der Frage, wann Begehungsdelikte 
durch Unterlassung begangen werden können. Wenn die 
neueren Ansichten jetzt darüber einig sind, dass zunächst nicht 
nach der philosophischen Kausalität zu fragen ist, sondern dass 
Alles zunächst darauf ankommt, dass eine vorangehende 
Rechtspflicht zum Handeln bestand, so erhellt, dass diese 
Rechtspflicht klar zu Tage liegt: a) beim Beamten, wie z. B. bei 
den Pflichten des Richters, b) bei sonst verpflichtenden Zu- 
ständen, z. B. bei den positiv ausgesprochenen gesetzlichen 
Pflichten der Eltern zur Ernährung und Wahrung der Kinder 
(Ludens Beispiel!), c) bei zu Zuständen verpflichtenden Ver- 
trägen, z. B. beim Krankenwärter, Lokomotivführer, Berg- 
führer. Der Erfolg ist strafbar in Folge der allgemeinen 
Pflicht, unter bestimmten Verhältnissen bestimmt zu handeln 
Dieser Erfolg kann verursacht werden durch die neben dem 
Unterlassen thätigen Naturkräfte, z. B. beim Lokomotivführer, 
der die Maschine einen Feind überfahren lässt, ohne sie anzu- 
halten. Aber ich nehme nicht mit von Liszt an, dass dies 
ausnahmslos der Fall ist. Der Richter, der durch Nichtanwen- 
dung von bestimmten Gesetzen das Recht beugt, verursacht 
z. B. allein durch seine Unterlassung. Darum geht auch meine 
vermittelnde Ansicht dahin, dass wir neben dem Geschehen- 
lassen die für uns verantwortlich verursachende Unterlassung 
ins Auge fassen müssen, und so in zweiter Linie die Frage 
nach der Kausalität auch hier nie entbehren können. Nach 
der Prüfung der Grundlagen werden wir mit Binding die Be- 
dingung suchen, die wir im Rechtsleben „Ursache" nennen, 
wohl wissend, dass wir hiermit nur ihre Verantwortlichkeit im 
Rechtsleben bezeichnen. Das praktische Menschenleben und 
das freie richterliche Ermessen giebt uns hier, wie überall im 
Recht, die entscheidenden Gesichtspunkte, ohne dass wir eine 
„Regel des Lebens" besonders hierfür zu konstruiren brauchen. 
Bei der Prüfung der Beispiele unserer Lehre wird es sich 
herausstellen, dass die bei weitem meisten demFalle entsprechen, wo 
ein vorangegangener Zustand zum Handeln verpflichtet. Der ge- 
wöhnliche Mensch fragt auch im Leben, wenn eine Handlung 
unterlassen ist, zunächst nach dem Beamten, dem vertrags- 
mässig Angestellten, der allgemein handeln musste. Er ruft 
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nach der Polizei ! Und er hat damit nicht Unrecht. Verur- 
sacht der Beamte dolos durch Unterlassung, so begeht er ein 
doppeltes Unrecht (cf. Schopenhauer, Die beiden Grundprobleme 
der Ethik S. 219 f.). Dessen Kausalität ist leichter zu er- 
kennen wie die des einfachen anderen Menschen. Immerhin 
ist auch hier die unterdessen vorgenommene Handlung oder 
gethane Aeusserung von grösster Wichtigkeit für die Auslegung 
der Unterlassung. 

Der Fall, wo nur das vorausgegangene Thun den Thäter 
zu einem anderen Thun verpflichten soll, trennt sich von den 
früheren drei Fällen eminent ab. Es fehlt hier an jeder ausser- 
halb der That liegenden Verpflichtung, wenn man nicht an- 
nimmt, einmal mit Meyer, dass das Eecht zwar eine völlige 
Unthätigkeit frei giebt, aber ein positives Eingreifen in den 
Gang der Ereignisse nur bedingungsweise gestattet. Welches 
aber ist diese Bedingung? Meyer meint, es sei zu eng, dies 
auf den Fall zu beschränken, dass der Thäter die Unversehrt- 
heit anderer Personen auf die Vornahme der betreffenden 
Handlung gestellt hat, oder gar in anderen die Erwartung eines 
bestimmten Thuns erregt hat. Viel zu weit aber würde nach 
seiner Ansicht es gehen, eine rechtliche Verantwortlichkeit 
jedesmal dann eintreten zu lassen, wenn der Betreffende that- 
sächlich die Macht zur Anwendung des Erfolges gehabt hat. 
Ich frage, wo liegt die rechte Mitte ? Und wenn dieses Grenz- 
gebiet so umstritten ist, ist es denn nicht dann bedenklich, 
Leben und Tod von dieser bestrittenen Grenze abhängen zu 
lassen? Wie soll ein Staatsanwalt diese Grenze mit Erfolg 
normiren, nach welchen gesetzlichen Gründen, wo es kein „un- 
geschriebenes Eecht" m.E.im Strafrecht giebt? von Liszt findet 
die Rechtspflicht zum Handeln in dem vorangegangenen Handeln, 
welches spätere Thätigkeit als pflichtgemäss, späteres Fahren- 
lassen der ergriffenen Zügel als pflichtwidrig erscheinen lässt; er 
meint dann, „insbesondere begründet die schuldlose Herbeiführung 
eines rechtswidrigen Erfolges die Verpflichtung, weiteren Folgen, 
so lange es noch möglich ist, entgegenzutreten." Mit Recht sucht 
von Liszt nach einer Norm, denn ohne diese ist die „Grenze" 
Meyers nicht zu bestimmen. Aliein es giebt diese Norm nicht, 
denn sie ist nirgend in den Gesetzen ausgesprochen. In diesem 
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steht nur, dass der Beamte in seinem Amte allgemein nicht 
unterlassen darf, in Folge seiner Beamtenpflicht, und dass der 
Nichtbeamte im besonders bedrohten Falle laut Gesetz nicht 
unterlassen darf (Omissivdelikte). Auf der andern Seite folgt 
aus den gesetzten Normen nur, dass der Beamte, der zum Ver- 
räther wird, der das schuldlos übernommene Amt durch eine 
kausal wirkende Unterlassung missbraucht, um einen verbotenen 
Erfolg herbeizuführen, strafbar ist ; zweitens, dass der strafbar 
ist, der dolose handelt und dann geschehen lässt, ohne den ver- 
ursachten Erfolg durch Handeln abzuwenden ; drittens, dass der 
zuerst fahrlässig Handelnde, der dann im Weiterwirken seiner 
Handlung den dolosen Willen fasst und dolos unterlässt, wo 
er handeln konnte, für den Erfolg verantwortlich ist. Der erste 
der von mir gesetzten Fälle folgt aus den Normen der Be- 
amtengesetze ; der zweite liegt im Sinn und Wortlaut jedes- 
Strafgesetzes; der dritte ist umstritten, jedenfalls in dieser 
Fassung m. W. noch nicht aufgestellt. Er ist aber der allein 
richtige dritte Fall, weil nur er eine Schuld klarlegt. Wenn 
nach von Liszt die schuldlose Herbeiführung eines rechts- 
widrigen Erfolges verpflichten soll, weiteren Folgen entgegenzu- 
treten, so fragen wir nur: wann ist das Unterlassen kausal? 
Und nach der Antwort fehlt uns die Gesetzesstelle, um zu 
strafen. Wenn aber die erste Handlung mindestens fahrlässig 
strafbar sein muss, so fragen wir richtig: wann ist das Unter- 
lassen rechtswidrig? Wann steht die Nichthinderung des Er- 
folges der Verursachung des Erfolges gleich? Denn das ist 
gewiss, dass Fahrlässigkeit wie Dolus strafbare Willensfehler 
sind, nur dem Grade nach verschieden; dass beide „rechts- 
widrig" sind. Fahrlässigkeit ist die pflichtwidrige Nichtkennt- 
niss der verursachenden Bedeutung des Thuns; die Ver- 
ursachung eines nicht vorausgesehenen, aber vorausseh- 
baren Erfolges durch willkürliche Willensbethätigung (v. Liszt 
S. 155). Der Mangel an Vorsicht und der Mangel an Voraus- 
sicht machen strafbar; der Irrthum über die den Erfolg ver- 
ursachende oder nicht hindernde Bedeutung der Willens- 
bethätigung und jener Mangel begründen die Strafe. Sie ist 
ausgeschlossen, wenn der Irrthum ein unvermeidbarer war ; mit- 
hin kann hier auch kein Begehungsdelikt durch Unterlassung 



Digitized 



by Google 



— 29 — 

begangen werden ; das ist positive, gesetzliche Konsequenz. Mit 
dem Gebiete der gesetzlosen Moral haben wir es nicht zu 
thun. 

Prüfen wir den dritten, schwierigen Fall weiter: Jemand 
handelt fahrlässig; während des Weiterwirkens der Handlung 
fasst er nachweisbar den dolosen Willen, die von ihm strafbar 
verursachte Handlung kausal wirken zu lassen. Zu dem straf- 
baren Mangel an Vorsicht und Voraussicht tritt hier der Weg- 
fall des Irrthums über einen unbekannten verursachten Erfolg ; 
an dessen Stelle tritt der Wille eines bestimmten, durch das 
an sich strafbare Geschehenlassen verursachten Erfolgs ; dieser 
Wille kann nur in der Unterlassung erkennbar werden; und 
darum ist der Dolus des Unterlassens in diesem Falle rechts- 
widrig. 

Es ist hier nicht nur von einem Venirsacben durch die 
neben dem Unterlassen thätigen Naturkräfte die Rede (Liszt). 
In dem Falle, wo Jemand einen Giftbecher strafbar fahrlässig 
stehen lässt und nun zusieht, wie Jemand ihn ergreift und 
austrinkt, auch hierbei etwa zu einem Anderen heimlich äussert : 
„mag der daran sterben!" wirkt z. B. keine Naturkraft verur- 
sachend; ein fremder menschlicher Wille handelt weiter; von 
einem „Geschehenlassen" ist keine Rede; das „Handelnlassen" 
konnte durch ein Wort vermieden werden. Nach meiner Theorie 
läge hier Mord vor. Wenn dagegen ein Mann in einem ver- 
schlossenen Geldschrank in einer Schnapsflasche Gift bewahrte 
und nun ein beobachteter Einbrecher die Flasche austränke und \ 
der Bestohlene zusähe, ohne zu warnen, so würde nach meiner 
Ansicht keine Strafe auszusprechen sein. Ich würde das Ge- 1 
setz nicht finden, worunter die Unterlassung fiele, während im I 
ersten Falle die fahrlässig verursachte Tödtung zu einer dolose \ 
verursachenden geworden ist. \ 

Man könnte mir einwenden: Vor dem Forum der Moral 
ist auch der ein Mörder, der als Nächster jenen Dieb sich ver- 
giften lässt! Ist denn das Recht unmoralisch? Nein, aber es 
reicht nicht hinein in das innerliche Reich der Moral, bis in 
die letzte hier sichtbar werdende Tiefe wenigstens nicht. Wir 
müssen uns sagen, dass wir mit der Strafe ja die Uebel nicht 
beseitigen, sondern zunächst stets zum Uebel des Verbrechens 
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ein neues Uebel setzen, das Leiden des Bestraften, das Mit- 
leiden seiner Familie, den Schaden der Gesellschaft, die Un- 
kosten des Staats. Dieses neue Uebel ist nur zu rechtfertigen 
mit seiner Nothwendigkeit für die Aufrechterhaltung der Rechts- 
ordnung und damit des Staates (v. Liszt S. 62 1. c). Doch 
möchte ich, auf meine früheren Schriften verweisend, gegen 
V. Liszt noch eine weitere Rechtfertigung geben. Ich nehme 
weder den kategorischen Imperativ noch den absoluten Begriff 
(Kant, Hegel) ;hier in Verwendung ; wir sind erfahrungsgemäss 
Rechtswesen, wir Müssen Staaten bilden, wir müssen Gesetze 
geben, wir müssen ihnen gehorchen; das liegt im Wesen des 
jetzigen Menschen; das ist beweisbar, und ein Gegenbeweis 
einer Zeit oder eines Stammes ist mir nicht erbracht. Daraus 
folgt auch die Reaktion gegen das staatsgefährdende Unrecht: 
das Strafgesetz. Nun wäre es ja möglich, mit der Moral die 
unterlassene Nächstenliebe zu strafen, denn so und nicht anders 
kann ich den Fall nennen, wo Jemand schuldlos handelt, dann 
sieht, dass diese Handlung Anderen schadet, und geschehen 
lässt. Wir würden damit unendlich viele Straffälle schaffen, 
denn der Mensch handelt fast immer, und die Wellen seiner 
Handlungen wirken unendlich weit hinaus. Aber wir würden 
keine staatsgefahrdenden Dinge strafen, und wir würden durch 
das Gebot und die Strafe der Moral ihr Gebiet verkürzen. 

Exempla docent! Ich will die weiteren Schulbeispiele an 
meiner Lehre prüfen. Die Mutter, die das Kind ertrinken lässt, 
handelt in Folge ihres, sie nach positiven Gesetzen verpflichtenden 
Zustandes und der durch die Hülflosigkeit des Kindes ver- 
antwortlich machenden Kausalität strafbar. Ebenso die Wärterin 
oder Jemand, der in Folge besonderen Vertrags die Obhut einmal 
übernommen. Der Fremde, der etwa in die Nähe eines kleinen 
Kindes eine Wasserwanne setzte, um sich etwa zu baden, der 
dann zusähe, wie das Kind in die Wanne kletterte und er- 
tränke, indem jetzt der Mordwille in ihm nachweisbar erwachte, 
handelt von vom herein fahrlässig, im Laufe der weiteren 
Handlung aber dolos und verantwortlich. Ohne die Fahrlässig- 
keit am Anfange fiele die Verantwortung fort. 

Der gute Schwimmer, der einem unerfahrenen Freunde zu- 
redet, mit ihm, auf ihn vertrauend, zu schwimmen, und ihn dann 
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sinken lässt, würde dann ein Mörder sein, wenn er von vorn 
herein beim Zureden den Willen gehabt, den Freund zu tödten ; 
er lässt geschehen, wenn uns sonst im gegebenen Falle die 
That verantwortlich scheint. Eedet er schuldlos zu, der Andere, 
statt dies Wagniss zu unterlassen, vertraut und geht unter, 
ohne dass ihm der Falsche hilft, der in jenem Moment nach- 
weisbar seinen Tod wünscht, so kann nach unserer positiven 
Gesetzgebung keine Strafe eintreten. Sie wird aber sofort ein- 
treten können beim Beamten, bei vorliegendem Vertrage, bei 
vorangehender Fahrlässigkeit. Der Schwimmmeister würde 
durch obige dolose Verlockung und dolose Unterlassung eventuell 
zum Mörder, wie der vertragsmässig gedungene Bergführer, der 
unterlässt zu warnen, um zu morden. Der aber, der etwa 
einen schwachen Knaben überredet, über den Fluss zu schwim- 
men und ihm, auch ohne Vertrag, Hülfe verspricht, handelt 
von vorn herein fahrlässig und wird zum Mörder nach dem 
Gesetz, wenn er dann nachweisbar dolose — obwohl er das 
anfangs nicht wollte — den Knaben ertrinken lässt. 

In der Praxis würde bei diesen seltensten Fällen — denn 
der Verbrecher handelt und verlässt sich nicht auf die un- 
sichere Unterlassung — die unterdess vorgenommene Handlung 
(das Fortschwimmen, wie das Weggehen des Führers etc.) sehr 
wesentlich sein. Ebenso die Aeusserung über den Grund der 
Unterlassung. 

Auszuscheiden sind hier überhaupt die Fälle des blossen 
Geschehenlassens. Der Kutscher, der die Pferde, der Führer, 
der die Lokomotive lenkt, werden nicht schuldig durch eine 
von vom herein im Unternehmen des Fahrens liegende Fahrlässig- 
keit; sie üben sie eventuell beim Fahren, wenn sie nicht auf- 
passen und Jemand überfahren. Handeln sie dolose, indem 
sie geschehen lassen, so sind sie Mörder wie bei jeder anderen 
That; auch wer Jemanden verwundet und ihn nicht verbindet, 
sondern sich verbluten lässt, lässt geschehen; der Sprach- 
gebrauch wird hier nie von strafbarer Unterlassung reden. 

Der Fahrlässige benutzt in unseren Fällen seine eigene 
einheitliche, von ihm fahrlässig verursachte Handlung und 
wirkt, indem zu dieser Einheit der Dolus tritt, der sich imNicht- 
abwenden des Erfolgs äussert, dolose rechtswidrig. Wo er nicht 
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abwenden konnte, haftet er so wenig, als er für unvermeidbare 
Irrthümer bei der vorangegangenen Fahrlässigkeit haftet, es 
bleibt dann nur die fahrlässige Tödtung etc. übrig. Holzknechte 
in Baiern lassen Hölzer einen Berg fahrlässig hinabrollen, an 
dessen Fuss ein Weg vorüberfuhrt. Als die Hölzer im Bollen 
sind, erscheint ein Mensch auf dem Wege, der die Gefahr nicht 
bemerkt. Er ist ein Feind der Holzknechte und diese äussern : 
„mag der Kerl erschlagen werden!" Der Mensch wird er- 
schlagen. Es liegt nur fahrlässige Tödtung vor, weil die rollen- 
den Stämme nicht mehr aufgehalten werden konnten und weil 
den Wunsch im Bechte die Strafe nicht erreicht. 

Vielleicht wird meiner Konstruktion von den Gegnern vor- 
geworfen werden, dass ich, wie Hom, den Dolus nach rück- 
wärts wirken lasse. Verneinen sie meine Konstruktion, so 
müssen sie in dem Falle, wo ein Knecht aus Fahrlässigkeit 
mit unverwahrtem Licht in einen Stall geht und fahrlässig ein 
wenig Stroh anzündet, das Feuer aber dann mit ausgesprochener 
böser Absicht weiter brennen lässt, obwohl er es leicht löschen 
könnte, sodass das Gehöft abbrennt, ohne Weiteres freisprechen. 
Dieses mein Musterbeispiel der Lehre wird die ehrlichen Geg- 
ner schlagend überzeugen, dass es mit ihrem Einwände nichts 
ist. Der Fehler liegt in der gegnerischen Kausalitätstheorie, 
die den Menschen auffasst wie einen Stein, der gestossen wird 
und der weiter stösst, ohne sein Verhalten neben seinem 
Handeln zu würdigen. Das Gesetz selbst nimmt auf das innere 
Verhalten des Menschen ja fortwährend Rücksicht, es schliesst 
für die Kindheit und den Wahnsinn die Schuld aus, es straft 
den Sachverständigen für Verursachung, wo ein Unerfahrener 
straffrei ausgeht; und das Straftnass richtet sich unter allen 
Umständen auch ohne Vorschrift nach der Befähigung eines 
Menschen; die brutale physische Kausalität, die zudem philo- 
sophisch in jeder Hinsicht Zweifeln unterliegt, entscheidet im 
Strafrecht niemals allein, ob Schuld vorhanden ist. Und ist 
nicht in dem Verbote der Fahrlässigkeit die ganze That ver- 
boten wie beim Verbote dolosen Handelns, und zwar äusserlich 
dieselbe That? Liegt nicht eine Einheit vor? Wenn der 
Thäter, dem meinethalben um der Gefährdung willen und 
darum um des möglichen Erfolgs vrillen verboten ist, mit 
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unverwahrtem Licht den Stall zu betreteD, dies thut und fahr- 
lässig brandstiftet, und es nun, obwohl er leicht löschen könnte, 
nachweisbar dolos brennen lässt, damit nach seinem ausge- 
sprochenen Willen das Haus und das/ darin schlafende Blind 
-seines Feindes verbrenne, so ist dieser Thäter nicht mehr nur 
«in leichtsinniger, gefährdender, leicht zu bestrafender Mensch, 
sondern ein Mordbrenner; sein Verhalten macht ihn neben der 
•schuldhaft verursachten^) Handlung nun des Dolus schuldig. 
Sollte das nicht zugegeben werden, so wäre unsere Gesetz- 
:gebung höchst mangelhaft, so müssten wir eine neue Straf- 
rechtsnorm für diesen Fall fordern. Ich spreche aber nach 
meiner festen Ueberzeugung nicht de lege ferenda, sondern 
de lege lata. 

^) Im Falle des Daaervergehens im § 289 St.G.B. ist die Handlung 
ja nicht nur das Einsperren, sondern das eingesperrt-Halten, das Berauben 
der Freiheit. Dies übersieht das Reichsgericht B. 24 S. 339 f. Auch 
hier wird es nicht sagen können, wo seine fabelhafte „ Rechtspflicht ** ge- 
schrieben steht. 



Sturm, Unterlassung. 



Digitized 



by Google 



§4. 
Das Verhältniss der Rechtswidrigkeit zur Verantwortlichlceit. 

Im Menschenleben, im Recht, in der Ethik, in der Ge- 
schichte, in der Kunst ist der Mensch das Mass aller Dinge. 
Wohl ist es richtig, dass Alles im ewigen Flusse ist, dass auch 
die Handlungen des Menschen nicht nur durch äussere Ein-- 
Wirkungen, sondern auch durch die Erziehung, durch die Vor- 
geschichte bedingt werden, allein wir setzen den Menschen als 
ein aus sich heraus verursachendes und darum verantwortliches 
Wesen. Dies beruht wiederum im Wesen des Menschen selbst, 
denn die Völker aller Länder und aller Zeiten beweisen, dass 
wir Gesetze geben und Gesetzen gehorchen, strafen und verant- 
wortlich machen müssen; ich verweise hier auf mein Buch: 
Recht und Rechtsquellen. Auf der anderen Seite fühlen wir 
uns verantwortlich; es ist hier nicht nöthig, über Willens- 
freiheit zu verhandeln, dieses Gefühl, welches jeder gesunde 
Mensch theilt, genügt für den Richter und das Publikum, um 
die Verantwortlichkeit zu rechtfertigen. In meiner zweiten 
Auflage der Kommissivdelikte durch Unterlassung habe ich 
damals die Frage weiter verfolgt und gegen Schopenhauers und 
Hartmanns Irrthümer Kant vertreten. Mein Standpunkt ist 
noch derselbe, und bei philosophischer Erörterung der Frage 
würde ich meine philosophische Lebensansicht, schwer errungen 
wie sie ist und angefeindet wie sie heute ist, doch niemals 
ändern. Allein in dieser Abhandlung will ich versuchen, die 
Frage rein juristisch zu entscheiden, und halte mich nur darum 
von jeder Metaphysik fem. 
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Es ist eine billige Wahrheit, zu sagen: es giebt keine 
Ursache y sondern nur nnzählige Bedingongen eines Erfolgs; 
der Satz gilt nur für einen natorwissenschafUichen Elrfolg nnd 
selbst da nicht, denn in der Chemie „yerorsacht" nicht die 
gesammte Materie nnd ihre Bedingongen, sondern eine Be- 
dingung, die nns die nächste scheint nnd die Veränderung her- 
Yorzumfen scheint. Mit Becht sagt Kohler, dass die cansa, 
im Gegensatz zur blossen Bedingung, das die Existenz erregende 
und darum für Art und Intensität wesentlich bestimmte Element 
ist. Wenn ich säe, muss viel geschehen, ehe die Frucht wird, 
und doch ist das Säen die einzige Ursache, und das andere ist 
lediglich conditio, Werdensbedingung (Studien aus dem Straf- 
recht I S. 83 fF.). 

Die Schuldlehre hat es niemals allein mit dem physischen 
Kausalzusammenhange zu thun, wohl aber mit der Urheber- 
schaft oder, wie ich lieber sage, mit der Verantwortlichkeit. 
Der Mensch, der dominus causae, gilt im Leben und im Recht 
als causa causae (Kohler S. 88 1. c). Der Mensch kann, wie 
Kohler sehr recht sagt, Urheber werden nicht nur durch Er- 
regung der causa, sondern auch durch ein Benutzen, ein Ver- 
wenden der erregten causa ; ein solches Verwenden liegt 
dann vor, wenn er bewusst oder doch schuld- 
haft die Bedingungen setzt, unter welchen die er- 
regte causa das betreffende Opfer trifft. Wer 
Jemanden die Eisenbahn benutzen heisst, ohne von fehlenden 
Schienen zu wissen, setzt die Bedingung des Unglücks mit, 
haftet aber nicht. Nur die Schuld ist es, welche Jemanden 
als dominus causae durch das Medium der Bedingung mit dem 
Erfolg verknüpft. 

Liegt kein Verschulden vor, so kann niemals eine Urheber- 
schaft oder eine Verantwortung angenommen werden, nicht 
etwa, weil „aus nichts nichts wird", sondern weil durch „nichts" 
nichts verursacht wird; das „etwas" ist hier = Mensch; das 
„nichts" bedeutet hier das Fehlen der menschlichen Schuld. — 
Die Verantwortung, die Urheberschaft hängt ab von der Aus- 
dehnung der Schuldhaft. Nach unserem Recht liegt diese nur 
vor bei der Uebertretung einer Amtspflicht, einer Gesetzes- 
pflicht, einer Vertragspflicht, und bei der Verletzung 
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des allgemeinen Gebots, nicht fahrlässig zu han- 
deln, wenn man handelt. Bei der Festsetzung der Schuldhaft 
haben wir dann in jedem einzelnen Falle nach der Urheberschaft zu 
fragen, nur wo diese vorliegt, ist Verantwortlichkeit anzunehmen. 
Hierin liegt das Vermittelnde meiner neuen Ansicht; die Ar- 
beiten im Gebiete der Kausalität sind durchaus nicht vergeb- 
lich gewesen, bei der Frage nach der Urheberschaft sind sie 
von grösster Bedeutung. So ist die von mir beim Behandeln 
des reinen Kausalzusammenhanges früher angegriffene,, Regel des 
Lebens" v. Bars für die Frage nach der Verantwortlichkeit in ihrer 
Betonung der Beachtung der regelmässigen, wahrnehmbaren 
Folge der Dinge gewiss für den Richter fruchtbar (cf. auch 
Kohler S. 90). — Ich wähle nach Kohler aus dem Code Li- 
vingstone Art. 483 das Beispiel, dass Jemand einem blinden 
Manne oder einem Fremden im Dunkel den Weg in der Art 
weist, dass er in den Abgrund stürzen muss. Die Verant- 
wortung liegt nicht nur in der Schuld der Weisung, sondern 
auch zugleich darin, dass der Mann blind oder fremd war, 
dass es dunkel war, so dass wir die Folge dem Willen des 
Falschweisenden menschlich auf Rechnung schreiben. Prüfen 
wir die Verbindung von Schuldhaft und Verantwortlichkeit an 
dem alten Musterfalle; wo das Leben des Kindes durch das 
Gesetz gesichert ist, da ist nicht nur das positive Eingreifen, 
sondern auch Tödtung durch Unterlassung verboten. Die Schuld- 
haft setzt das Elternverhältniss mit seinen Rechtspflichten vor- 
aus; dazu aber treten muss der Nachweis der Urheberschaft. 
Wo das Kind so unbehilflich noch ist, dass es der Ernährung, 
Pflege, Aufsicht unbedingt bedarf, gelten die unterlassenden 
Eltern als Urheber; hier hat die Lehre von der Verursachung 
«inzusetzen; das Wort „ur" deutet an, dass wir den dominus 
causae, die causa causae, in ihrem Urgründe, im Menschen, 
dem Maass aller rechtlichen Dinge suchen. Wenn das 
Kind so alt ist , dass es für sich selbst sorgen kann, sich aber 
zu den Eltern setzen und lieber verhungern als arbeiten wollte, 
würden die Eltern nicht als „Ur'^heber des Hungertodes im 
Strafrecht gelten, denn sie sind hier nicht die causa causae. 

Ich kann hier meine eigene Ansicht darüber, wenn der 
Mensch im Strafrecht als Ursache gilt, nur streifen; abzu- 
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weisen ist m. E., dass Alles auf unzähligen, gleichwerthigen 
Bedingungen beruht, diese Ansicht ist für das Strafrecht, wo 
der Mensch das Maass aller Dinge ist, unwahr; aber mir ge- 
nügt auch die Ansicht nicht, nach welcher die letzte, den Er- 
folg herbeiführende Bedingung, Ursache ist, Wenn ein Mensch 
einen Anderen, der sonst schwimmen kann, in eine Strömung 
stösst, in der er ertrinkt, so ist die starke Strömung die letzte, 
den Erfolg verursachende Bedingung ; und doch ist die vorher 
gehende, die Strömung geistig in die Verantwortung auf- 
nehmende Handlung des Menschen allein Ursache im Straf- 
recht. In der ganzen Fülle der Bedingungen ist zu unter- 
suchen, wo eine menschliche Handlung vorliegt, der wir mensch- 
lich den Erfolg auf Rechnung schreiben dürfen, weil wir über- 
legende und voraussehende Wesen sind. 

Wie liegt der Fäll, wo Jemand einer Rettung in den Weg 
tritt? Auch hier kann nur dann von einer Strafe die Rede 
sein, wo Jemand verpflichtet ist, die Rettung nicht zu 
hindern. Ohne Gesetz giebt es auch hier keine 
Strafe. Wenn Jemand in den Fluss stürzt, und ein Anderer 
wirft ihm eine öffentliche Rettungsleine zu, die unter öffent- 
lichem gesetzlichen Schutz steht, ein Dritter schneidet die 
Leine durch, damit der Verunglückte ertrinke -— ich würde 
ihn für den Mörder halten. In Venedig fällt Jemand in den 
Kanal ; von einem Palaste hängt ein kostbarer Teppich ziem- 
lich bis an die Oberfläche des Wassers herab; der Verun- 
glückte greift nach dem Teppich, aber der geizige Eigenthümer 
desselben zieht ihn empor und der Unglückliche ertrinkt. Es besteht 
kein Gesetz, welches den Geizhals, das moralische Scheusal, 
bestrafen könnte. Dann haben auch wir Juristen, die wir eben 
an das Gesetz gebunden sind, kein Recht, jenen Geizhals als 
Mörder verantwortlich zu machen, und müssen ihn dem Forum 
der Moral überlassen. Ganz anders liegt der Fall, wenn der 
Ertrinkende den Teppich ergriffen hat ; wer ihm den Teppich 
entreisst, der handelt, der mordet unter Umständen, (cf. Köhler^ 
Studien S. 66). Im Moment der Handlung fallen alle von uns 
angeführten Gesichtspunkte, die nur für Unterlassung gelten, 
fort. Man könnte einwenden, dass jener Geizhals, der seinen 
Teppich wegzieht, ja auch handelt; man wird in Folge der 
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kausalen Verantwortung mit Kohler sagen müssen, dass Nie- 
mand die als selbständiges Salvatorium wirkenden Veranstal- 
tungen zerstören darf, auch wenn das Salvatorium Eigenthum 
ist. Der noch nicht ergriffene Teppich war noch kein selb- 
ständiges Salvatorium für den Ertrinkenden. — Verlangt man 
weitere Strafbarkeit, nun, so gebe man uns Gesetze. Wir 
dürfen sie nicht konstruiren, wo sie nicht im Gesetz liegt. 
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§5. 

Das doppelte Unrecht und das einfache Unrecht, als Grund 
meiner Zweitheilung der Unterlassungsdelikte. 

Die Abwege, auf welche Viele bei der Behandlung dieser 
Lehre geleitet worden sind, haben ihren Grund m. E. nicht 
nur in dem Bestreben, ein allgemein gültiges Uniyersalrecht 
zu erreichen, sondern auch in dem Schweigen unserer auf diesem 
Gebiet unwissenschaftlichen Gesetzgebung. Sie allein hat es 
verschuldet, dass bei ihrem Schweigen die JRechtsforscher sich 
fragen, ob man, wenn man das „Tödten" bestraft, nicht ebenso 
den strafen muss, der durch Unterlassung tödtet, eben weil die 
„Gesetzgebung" schweigt. Bei dieser Fragestellung war es 
leicht verzeihlich, dass man nur die interessante Frage nach 
dem blossen Naturkausalismus zu lösen suchte und vergass, 
dass der Kausalismus der sozialen Ordnung massgebend ist 
(cf. Kohler, Studien I S. 45). Die Wahrheit finden wir Juristen 
nur innerhalb unserer nationalen, sozialen Ordnung. Hierin 
liegt die Beschränkung, aber auch die praktische Befriedigung 
und die menschliche Grösse unserer exakten Wissenschaft. 
Wie mich Alles abhalten wird, nur auf einem Philosophen 
Rechtssätze aufzubauen, denen der nicht huldigt, dem der 
Philosoph nicht gilt, so wird mich nichts abhalten, Wahrheiten 
bei jedem Philosophen gelten zu lassen, wenn sie im nationalen 
Recht verwerthbar sind : amicus Kant, sed magis amica veritas. 
Eben weil wir besondere Beamtenstrafen haben, darf ich 
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Schopenhauer citiren, der den Begrifif des doppelten Unrechts 
feststellt. 

„Nun aber giebt es noch eine doppelte Ungerechtigkeit, 
die von jeder einfachen, sei diese noch so gross, spezifisch ver- 
schieden ist, welches sich dadurch kundgiebt, dass die Grösse 
der Indignation des unbetheiligten Zeugen, welche stets die 
Grösse der Ungerechtigkeit proportional ausfüllt, bei der dop- 
pelten allein den höchsten Grad erreicht, und diese verabscheut 
als etwas Empörendes und Himmelschreiendes, als eine Unthat, 
ein &yog, bei welchem gleichsam die Götter ihr Antlitz ver- 
hüllen. Diese doppelte Ungerechtigkeit hat Statt, wo Jemand 
ausdrücklich die Verpflichtung übernommen hat, einen Anderen 
in einer bestimmten Hinsicht zu schützen, folglich die Nicht- 
erfüllung dieser Verpflichtung schon Verletzung des Anderen, 
mithin Unrecht wäre; der nun aber noch überdies jenen An- 
deren, eben darin, wo er ihn schützen sollte, selbst angreift 
und verletzt. Dies ist z. B. der Fall, wo der bestellte Wächter 
oder Geleitsmann zum Mörder, der betraute Hüter zum Dieb 
wird, der Vormund die Mündel um ihr Eigenthum bringt, der 
Advokat prävaricirt, der Richter sich bestechen lässt, der um 
Rath Gebetene dem Frager absichtlich einen verderblichen Rath 
ertheilt — welches Alles zusammen unter dem Begriff des Ver- 
raths gedacht wird, welcher der Abscheu der Welt ist: diesem 
gemäss setzt auch Dante die Verräther in den tiefuntersten 
Grund der Hölle, wo der Satan selbst sich aufhält (Inf. XI, 
61—66)." Cf. die beiden Grundprobleme der Ethik S. 219, 220. 

Dieses doppelte Unrecht liegt in unserem Falle stets dann 
vor, wenn ein Beamter oder sonst zum besonderen Schutz auf 
PostenGestellter ein Kommissivdelikt durch Unterlassung 
begeht. Begeht ein solcher ein Omissivdelikt, so begeht er 
zwar keinen Verrath, aber doch eine grössere, doppelte Fahr- 
lässigkeit als jeder Andere. Andere Grade der Fahrlässigkeit 
kann es nicht geben; nur wenn der Thäter vermöge seines 
Amtes, Berufes oder Gewerbes besonders verpflichtet war, 
nimmt unser Recht eine schwere Fahrlässigkeit an. Meines 
Erachtens wäre die besondere Verpflichtung durch einen Ver- 
trag ebenfalls hierher zu rechnen. 
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Ganz abzutrennen ist davon der Fall des einfachen Un- 
rechts. Es hat jeder Bürger gemäss der einzelnen, Fahr- 
lässigkeit strafenden Normen die Pflicht, im besonderen Falle 
vorsichtig zu handeln. Thut er dies nicht, so handelt er un- 
bedingt strafbar kausal, der Erfolg wird seiner Schuld auf 
Rechnung geschrieben, er ist verantwortlich, wenn er auch ge- 
lind bestraft wird. Benutzt nun der Staatsbürger diese seine 
verantwortliche Handlung dolose, lässt er sie weiter wirken, 
wo er hindern könnte, äussert sich sein Wille dahin, dass er 
den strafbaren Erfolg dolose will, so begeht er dolose ein ein- 
faches Unrecht. Der Dolus tritt nicht hinzu, sondern die 
„Handlung" ist einheitlich dolos! Der Begriff des Verraths, 
welcher verlangt, dass ein auf einen Posten gestellter Mensch 
das Gegentheil seiner Pflicht thut, kann hier niemals vorliegen, 
weil es sich nur um Verletzung der allgemeinen Bürgerpflichten 
hier handelt. 

Es lässt sich nicht verkennen, dass der im Gesetz bei den 
Beamtenunterlassungen ausgesprochene Imperativ : Handle ! 
hier fehlt. Eben darum habe ich früher die scharfe Zwei- 
theilung befürwortet. Bei dem Schweigen unserer hier mangel- 
haften Gesetzgebung, der eben die Züge eines einheitlichen, 
grossen „Gesetzgebers", wie sie das Preussische Landrecht 
unter Anderem zeigt, durchaus fehlen, sind wir darauf ange- 
wiesen, einfach zu sagen: wenn das Tödten strafbar ist, so ist 
es auch das verantwortliche Tödten durch Unterlassung; nach 
den bestehenden Gesetzen kann man aber nur dann hier von 
verantwortlicher Verursachung reden, wenn Jemand fahrlässig 
tödtet und, obwohl er helfen konnte, seine fahrlässig verur- 
sachte Handlung, dolose unterlassend, zum Mord benutzt. 

Es ergiebt sich hieraus die praktisch ungeheuer wichtige 
Folgerung, dass diese Unterlassungsdelikte im Gebiete des ein- 
fachen Unrechts nur dann strafbar sind, wenn die Fahrlässig- 
keit im einzelnen Falle vom Gesetz mit Strafe bedroht ist; 
Musterbeispiele sind die fahrlässige Tödtung und die fahrlässige 
Brandstiftung. Die anderen Fälle bleiben nach dem Gesetze 
der Moral gewiss ebenso verantwortlich, aber nach unseren 
positiven Gesetzen sind sie strafrechtlich eben nicht verant- 
wortlich, und keine philosophische oder naturrecht- 
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liehe Lehre kann sie im Gerichtssaal vor dem er- 
kennenden, nach den gegebenen Normen urtheilenden Richter 
als verantwortlich mit Erfolg hinstellen. Nicht 
verwirren dürfen uns die Beispiele, wo Jemand dolose handelt 
und dann einfach geschehen lässt ; hier liegt stets ein Kommissiv- 
delikt vor. 
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§6. 
Die Brauchbarkeit meiner Folgerungen. 

Meine Antwort auf meine Frage lautet : 
Nach unserem positiven Recht ist die Unterlassung bei 
den Kommissivdelicten dann rechtswidrig und darum strafbar: 

a) wenn sie eine gesetzliche oder vertragsmässige Pflicht 
zum Handeln verletzt, und diese Verletzung einen ver- 
antwortlichen Erfolg herbeiführt; 

b) wenn Jemand im besonders im Gesetz normierten Falle 
strafbar fahrlässig handelt, und die Folgen seiner 
fahrlässigen Handlung, den Erfolg, dolose nicht hindert, 
obwohl er ihn hindern konnte. 

Es wäre damit für die Praxis m. E. einmal eine Antwort 
gegeben, die im einzelnen Falle niemals im Stiche lässt. Zu- 
gleich wäre die Frage nach der Verursachung der neueren 
Doktrin entsprechend in die rechte Bahn geleitet ; den richtigen 
Ansichten entsprechend wäre die Schuld im Moment der 
Unterlassung vorhanden. Und verschwinden würde der alte 
irrige Einwand, dass das Amt etc. mit schuld sei, weil ja nicht 
die Pflicht zum Handeln verursacht, sondern allein die pflicht- 
widrige Unterlassung verantwortlich macht. 

Ich stehe mit meiner Ansicht allein. Nur Landsberg 
strebt anfangs scheinbar demselben Ziele zu, schlägt aber dann 
einen Irrweg ein und meint, nur die Unterlassung einer durch 
Polizeiverordnung gebotenen Thätigkeit sei rechtswidrig, 
während doch diese niemals für den Erfolg verantwortlich 
macht, wie die Fahrlässigkeit, sondern nur die Polizeistrafe 
nach sich zieht (S. 268 1. c). 
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Ich meine auch, dass man meine Konstruktion weder zu 
weit, noch zu eng nennen darf. Die Verletzung vertrags- 
mässiger Pflichten kann nach unserer positiven Gesetzgebung^ 
welche die Erfolge, das Tödten etc., bestraft. Straf barkeits- 
quelle sein. Sollte sie es nicht sein, musste die Gesetzgebung 
eben reden. Die „Erfolgspönalisirung" unseres Strafgesetzbuchs 
fordert diese Konsequenz, mag sie unbequem sein oder nicht 
(cf. Landsberg loc. cit. S. 250 Anm. 2 gegen v. Buri). Frei- 
lich wird hier wie überall die Verantwortlichkeit in Frage 
kommen, man wird nicht für Erfolge haften, die beim Vertrags- 
schluss gar nicht voraussehbar waren; ebensowenig wird jeder 
Vertrag verlangen, Leib und Leben zu opfern. Alles das ist 
Erwägung des einzelnen Falles. 

Der Alpenführer, der einen Vertrag geschlossen, der 
Schwimmmeister, der vertragsmässig Knaben lehrt, wird Leib 
und Leben wagen müssen ; wenn er dolose unterlässt, kann er 
im einzelnen Falle zum Mörder werden. 

Meine Konstruktion ist andererseits auch nicht zu eng. 
Es giebt eben keine Norm, welche sagt, dass uns unsere 
Handlungen insofern zu späterem Thun verpflichten, als sich 
ohne dieses Thun aus jenen Handlungen schlimme Folgen 
entwickeln würden. Auch würde dem Richter bei der An- 
wendung dieser Norm jeder Fingerzeig fehlen, wie weit denn 
diese Pflicht zu handeln geht? Wo bleibt da die Grenze für 
die Verantwortung? Es wird das Beispiel vom Schwimmen 
so viel benutzt ; wird dabei bedacht, was es heisst, schwimmend 
andere zu retten? Unsere Rechtsprechung bedarf im Straf- 
recht vor Allem einer unbedingten Klarheit der Normen, unter 
welche sie den einzelnen Fall unterordnen soll. 

Obwohl ich mich nicht zu überzeugen vermag, dass in der 
Kette meiner Schlüsse auch nur ein Glied fehle oder brüchig 
wäre, erschreckt mich doch beinahe die Kühnheit meiner eignen 
Behauptung, die Lösung dieser Kontroverse gegeben zu haben. 
Ich beschränke mich daher auf den bescheidenen Wunsch, der 
Lehre einen brauchbaren, neuen Baustein dargebracht zu haben. 
Dem Ziele, welches ich erreicht habe, bin ich Schritt für Schritt 
näher gekommen. 

Die Anregung, die unterdessen errungenen Ergebnisse 
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neben meiner früheren AbhandluDg in dieser Schrift niederzu- 
legen, gaben mir die Bemerkungen von Liszt im Lehrbuch 
S. 108 ff. der sechsten Auflage (1894), wie ich diesem Lehr- 
buche auch die Art meiner Fragestellung verdanke, freilich zu 
einem g«^Dz anderen Resultate, als dem dort erreichten, gelangend. 
"Wer meine hier entwickelten Ideen verfolgt, wird zugeben, dass 
die Zweitheilung der ünterlassungsedikte bei der Beant- 
wortung der gestellten Frage logisch die grösste Rolle spielt. 
Ich habe damit nichts Neues für mich gegeben, sondern mich 
damit an mein früheres Buch angelehnt. 

In der zweiten, völlig umgearbeiteten Auflage der Kom- 
missivdelikte durch Unterlassung etc. befindet sich bereits die 
damals noch nicht anderweit betonte, so wichtige Zweitheilung, 
die jetzt durch die meisten Lehrbücher imd Abhandlungen 
sich, freilich ohne jede nähere Begründung, hindurchzieht, klar 
und scharf hervorgehoben. Diese Zweitheilung aber führt im- 
bedingt zu meinem Resultat. Wenn neben der Verpflichtung 
zum Handeln durch Amts, Vertrag eine zweite Gruppe von 
Kommissivdelikten durch Unterlassung steht, weil nach dem 
Wortlaut unseres Strafgesetzes, welches die Erfolge, wie das 
Tödten etc. bestraft, auch Unterlassungen neben dem Amt und 
dem Vertrag begrifflich diesen Erfolg verursachen können, so 
muss die Verantwortlichkeit für diese Unterlassungen mit der 
ersten Gruppe die Pflichtwidrigkeit theilen, weil die nur be- 
griffliche, philosophische Kausalität ohne Strafrechtsnorm im 
positiven Rechte nicht zur Verurtheilung führen kann. Da 
nun eine allgemeine Strafrechtsnorm nicht in dieser Hinsicht 
existirt, so kann die Pflichtwidrigkeit des Nichthandeins nur 
darin in diesen Fällen liegen, dass Jemand eine Norm über- 
tritt, welche Fahrlässigkeit bestraft, also strafrechtlich fahrlässig 
handelt, und dann dolose diese Handlung zu einem Erfolge be- 
nutzt (also einheitlich handelt), der vom Gesetz bedroht ist.*) 



^) Auf dem Posten steht in der Gesellschaft der Beamte, den 
das Gesetz dahin stellt, die Mutter, der Vormund, und der, den ein 
Vertrag dahin stellt, wie der Alpenfiihrer und der Schwimmmeister. 
Diese Stellung verpflichtet zu unendlichen Handlungen. Ob aber die 
Unterlassung dieser Handlungen verantwortlich im einzelnen falle ist, 
lehrt nur die Lehre von der Zurechnung, welche die Kausalitätsforsch- 
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Diese Benutzung muss aber eine verantwortliche sein, d. h. 
wir müssen sie dem Willen auf Rechnung stellen dürfen; ob 
dieses der Fall ist, lehrt uns die Lehre von der Zurechnung des 
Erfolges, welche der Grundlage der Kausalitätslehre nicht 
entbehren kann. Und damit wäre der grosse Kreis geschlossen, 
und die verschiedensten Ergebnisse der deutschen Forschung 
auf diesem schwierigsten aller Rechtsgebiete hätten zur letzten 
Lösung der Fragen das ihre beigesteuert. 



nngen für das Recht verwerthet. — Auf dem Posten steht aber nach 
dem Gesetz auch jeder Mensch insofern, als er im einzelnen gesetz- 
lichen Falle nicht fahrlässig Erfolge (wie Tödtung) verursachen darf; er 
haftet für diese Erfolge, und wenn er dolose die fahrlässige Handlung 
wirken lässt und verantwortlich die Hinderung unterlässt, wozu er nach 
dem Wortlaut des Gesetzes, welches Erfolge (Tödtung) nennt, verpflichtet 
ist (denn der Mensch ist kein Stein, der gestossen wird, sondern steht 
als Handelnkönnender und Handelnsollender in der socialen Ordnung) 
ist er für Dolus strafbar. Die Verantwortung zeigt auch hier die Lehre 
von der Zurechnung, und damit die im Hecht verwerthete Kausalitäts- 
forschung. 
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